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Resumen: El objetivo del presente trabajo, es revelar los elementos caracteristicos del delito
contable, mediante su definicion y su analisis a través de algunos casos que han tenido especial
transcendencia por resultar mediaticos. El delito contable en casos que han repercutido a
pequefios inversores, incrementé la desconfianza en la informacion financiera de las empresas.
Este trabajo, pretende explicar de una manera asequible las principales operaciones para
encubrir la realidad econémica de una entidad, sirviendo los casos detallados para facilitar la
compresion del “iter criminis”. También se explican otras medidas eficaces y ajenas al Derecho
Penal para prevenir y disuadir el delito. La auditoria de cuentas, el Compliance Penal y la
obligatoriedad de divulgar informacién no financiera y de diversidad, son actividades y
obligaciones que dificultan el delito contable, refuerzan la credibilidad de la empresa y
aumentan la confianza de los inversores.
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Abstract: The objective of this working paper is disclosing the accounting offence’s
characteristic elements, through its definition and their analysis, using some cases very
commented in the media. These accounting offences in those cases that small investors were
defrauded, it increased the distrust in the companies’ financial statements. This work tries to
explain in an easy way the main operations to hide the companies’ the true and fair view of the
economic reality, helping the cases mentioned to understand the “iter criminis”. As well, it is
explained others effective measurements that fall outside of the scope of the Criminal Law in
order to prevent and avoid the offence. The financial statements audit, the Criminal
Compliance, and the obligation to disclosure non financial and diversity statements, are
activities and obligations that make more difficult the criminal offence, enhance the companies’
credibility and increase the investors’ confidence.
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1. Introduccion

Cualquier manual de historia Econ6mica por elemental que este sea,
menciona la Revolucién Industrial como un hito transformador de la economia que
predominaba hasta el momento. La Revolucidn Industrial trajo consigo profundas
transformaciones sociales y econémicas, pero ademads supuso la transformacién
del modo de organizacion empresarial establecido y la irrupcion de las sociedades
capitalistas que para hacer frente a las grandes inversiones que exigia el desarrollo
industrial. Emprendedores aportaban sus ahorros y lo aunaban con otros
propietarios para invertir en empresas a cambio de rentabilidad. La Ley Britanica
de Sociedades And6nimas para dar amparo y seguridad a los inversores establecia
la conveniencia que las empresas llevaran su contabilidad con arreglo a unas
normas estandarizadas y fueran fiscalizadas por un experto independiente.

La separacién de la propiedad con la gestién, exigia ya por aquellos
entonces una informaciéon econdmica financiera fiable y una fiscalizacién de la
misma para evitar todo tipo de fraude en las cuentas. La Ley Britanica ya
procuraba en aquellos entonces medidas preventivas para la alteracién de la
informacién econémica financiera en beneficio de los gestores de las sociedades
capitalistas y en detrimento de los propietarios, inversores y ahorradores.

Por tanto, la accién que implica el delito contable en las sociedades capital
era una cuestién presente desde los propios inicios de la aparicion de las
sociedades capitalistas en la Revolucién Industrial.

2. El delito contable. Definicion y elementos tipificadores

2.1 Una aproximacion al delito contable

El llamado delito contable tiene sustantividad propia en nuestro codigo
penal, y se encuentra incardinado en el Cédigo Penal con la siguiente diccién (Art.
290, L0 10/1995, 23 de noviembre):

“Los administradores, de hecho, o de derecho, de una sociedad constituida o en
formacién, que falsearen las cuentas anuales u otros documentos que deban
reflejar la situacion juridica o econémica de la entidad, de forma idénea para
causar un perjuicio econémico a la misma, a alguno de sus socios, 0 a un tercero,
serdn castigados con la pena de prisién de uno a tres afios y multa de seis a doce
meses. Si se llegare a causar el perjuicio econémico se impondrdn las penas en su
mitad superior”

La informaciéon econémico financiera de cualquiera operador econdémico
transciende mas alla del interés de los propietarios de tener un instrumento para
la toma de decisiones y que les oriente en prever los futuros de resultados. La
informacién econémica financiera es una necesidad de interés general consagrado
en nuestro ordenamiento juridico, puesto que cualquier economia avanzada
pretende crear un marco de seguridad juridica mercantil en que las distintas



personas que entablan relaciones con la empresa puedan tomar también sus
decisiones de manera racional tomando como base de las mismas una informacién
econdmica financiera veraz y fiable. De este modo los acreedores sociales deciden
otorgar crédito, los trabajadores negocian sus convenios colectivos, los
ahorradores miden la rentabilidad de la inversioén, la Hacienda Publica determinar
la carga impositiva que la corresponde a la entidad, y asi todos y cada uno de los
interesados en la informacién econémica de las entidades toman sus decisiones en
base a ella.

La alteracion, falsedad, manipulaciéon la mendacidad de la informacién
econdmica financiera transgrede el equilibrio que debe exigirse entre las partes,
rompe las reglas de juego, entre el que debe tomar decisiones en base a la
informacion y el que debe persuadir al otro para que adopte u omita una
determinada conducta.

El Derecho Penal, tiene como nota identificativa la proteccién de los
intereses generales y de la sociedad mediante la tutela de sus bienes juridicos, que
un estado social, democratico y de derecho tipifica para una adecuada aplicacion
garantista del Derecho.

2.2 Elementos tipificadores
2.1.1.El dolo

El dolo y/o imprudencia es una de los elementos transversales de cualquier
delito, por lo que es consagrado en el ordenamiento juridico en su Art. 5, que el
“Ius puniendi” solo opera si existen una de las dos circunstancias.

En el caso del delito contable, en su propia tipificacion detalla expresamente
la necesidad de dolo para cometer el delito. Por ello, a sensu contrario debe
entenderse que la imprudencia a la accion negligente no tendra efectos en el
ambito penal, sin perjuicio de las responsabilidades que administrativa o
civilmente pueden exigirseles.

2.1.2 El sujeto activo

En cuanto al sujeto activo, aquel que puede cometer una la acciéon punible
tipificada como delito contable, dependera de la naturaleza juridica de la entidad.
La legislacién especifica aplicable en materia econémica financiera, designa de
manera indelegable las facultades de elaboracion de sus cuentas anuales o de su
informacién econémica financiera. A modo de ejemplo, las sociedades de capital,
les sera de aplicacion la Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que
se aprueba el texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital (Art. 253, RDLeg.
1/2010, de 2 de julio) y seran los miembros del 6rgano de Administracion los
obligados a formular las cuentas, en las Fundaciones es aplicable la Ley 50/2002,
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de 26 de diciembre, de Fundaciones (Art. 25 Ley 50/2002, de 26 de diciembre), y
sera el Presidente del Patronato o la persona en quien se delegue, en los
Ayuntamientos les serad de aplicacion el Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de
marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley Reguladora de las
Haciendas Locales (Art. 212 RDLeg. 2/2004, de 5 de marzo) y sera el Interventor
quien formara la cuenta general.

Cabe destacar, que la figura del sujeto a quien la ley especifica le atribuye la
facultad de formular cuentas, no supone una limitaciéon absoluta para que otras
personas, que la ley no les atribuye facultad alguna pueden cometer el delito en
calidad de autor: son los administradores de hecho, aquellas personas que si bien
de una manera aparente no tienen la facultad de formular cuentas anuales,
realmente ejercen las funciones de administrador controlando el 6rgano de
Administracién y formulando de hecho las cuentas anuales sin llegar a rubricarlas,
limitandose el administrador de derecho a una funcién meramente figurativa u
ornamental exigida por la Ley. Consecuentemente el Derecho Penal, no hace
distincion alguna entre uno u otro a los efectos de su reproche penal.

Si bien, el ordenamiento juridico, no da una definicién ni una casuistica de
operaciones indiciarias de cuando puede identificar un sujeto como administrador
de hecho, existe jurisprudencia prolija sobre la definicién de esta situacion.

La Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, en su sentencia 655/2010, de 13
de julio, dio una definicién que senté jurisprudencia en cuanto a la definiciéon de
Administrador de hecho (STS Sala de lo Penal 655/2010, de 13 de julio, en su
Fundamento Tercero):

“La condicién del sujeto activo debe vincularse a la disponibilidad de los poderes
o facultades que permiten la ofensa al bien juridico protegido. La condicién de
sujeto activo la define el dominio sobre la vulnerabilidad juridico-penalmente
relevante del bien juridico, lo que exige considerar que, en este tipo de delitos
especiales, la caracteristica constitutiva es "el dominio que los sujetos activos
ejercen sobre la concreta estructura social en la que el bien juridico se halla
necesitado de proteccion y el Derecho penal, a través de semejantes tipos,
protege”

El delito contable, no constrifie su comision como sujeto pasivo, al ejecutor
material, sino que también extiende responsabilidades por considerarlos
participes en su comision a los cooperadores, aquellos que su actuacion fue
necesaria para la comisién de los mismos.

Merece especial mencion, la actividad del auditor de cuentas, quien puede
ser sujeto activo del delito contable en la ejecucion de su actividad de auditoria de
cuentas de la entidad, en calidad de cooperador o complice. Ciertamente en el
auditor de cuentas no concurren las cualidades para acometer el delito contable,
puesto que no es el administrador, si éste se valiera del auditor para acometer el
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delito, y este ultimo de manera dolosa lo permitiese sin duda alguna tiene el
reproche penal en grado de cooperador.

Un claro ejemplo, que actualmente se esta dirimiendo, es la posible
responsabilidad del auditor de PESCANOVA, SA, que de acuerdo con el auto de
apertura oral relata (AUTO PA JCI NUMERO 5, AN, DP 31/2013, de 5 de febrero de
2018, en la Parte de “Hechos punibles por los que se acuerda la transformaciéon en
Procedimiento abreviado y personas responsables):

“La firma y el auditor firmante conocian todas las prdcticas contables realizadas
en la empresa, que han sido calificadas reiteradamente como irregulares”

"Disponian de toda la informacién contractual, documental y contable sobre
tales prdcticas y las avalaron reiteradamente tanto en los distintos informes de
auditoria de las cuentas anuales que emitieron como en otros informes y
documentos que elaboraron para Pescanova y su grupo”

"Es claro que BDO y Safie Figueras cooperaron con los autores mediante un acto
sin el cual no se habrian realizado los hechos tipicos, una aportacién singular y
esencial, de un bien escaso, dificil de obtener para los autores, una contribucién
causalmente necesaria para obtener el resultado (alteracion de la verdad en las
cuentas anuales y en la informacion financiera facilitada), que se convierte en
condicién de la comision del delito”

El escrito de acusacion de la fiscalia solicita contra el auditor firmante un ano y
seis meses de prision por el delito continuado de falseamiento de cuentas
anuales; y por el delito de falseamiento de informacién econémica y financiera,
dos afios.

2.1.3 El bien juridico protegido

El bien juridico que pretende proteccién de la comision de un delito
contable es la veracidad de la informacion social sobre la situacion juridica y social
de un ente, los intereses patrimoniales del dicho ente y los intereses patrimoniales
de los destinatarios de la informacién.

2.1.4 Sujeto Pasivo

El sujeto pasivo, como titular del bien protegido, y en consonancia con lo
detallado en el parrafo anterior serd la sociedad, los socios y los terceros
interesados.

2.1.5 Accion punible

La conducta delictiva del delito contable, previsto en el Art. 290 CP, la
Sentencia del Tribunal Supremo, Sala 22 n? 1217/2004, de 2 de noviembre la
define (STS Sala de lo Penal 1217/2014, de 2 de noviembre, en su Fundamento
Sexto) como
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“..alterar o no reflejar la verdadera situacion econémica o juridica de la entidad
en los documentos que suscriba el [...] de hecho o de derecho, porque asi es como
se frustra, ademds, el derecho de los destinatarios de la informacién social
(sociedad, socios o terceros) a obtener una informacién completa y veraz sobre la
situacién juridica o econémica de la sociedad. De esta forma entendida la falsedad
se puede concretar tanto a través de conductas positivas como a través de la
ocultacién u omision de datos cuya presencia es imprescindible para reflejar,
veraz e integramente, la situacion juridica o econémica de la entidad. “

Solo puede ser objeto de pena, en su consumacion, independientemente si
el falseamiento ha surgido plenos efectos con la aprobacién por la Junta General u
organo equivalente. No parece que quepa la tentativa en la comisiéon del delito
contable.

2.1.6 Objeto del delito

El propio articulo 290 del CP, acota el objeto a “Las cuentas anuales u otros
documentos que deban reflejar la situacién juridica o econémica de la entidad”
(Art. 290, L0 10/1995, 23 de noviembre)

Es necesario enfatizar, que el objeto del delito, no son las cuentas anuales,
con los estados que los integran, sino cualquier documento que deba reflejar la
situacion juridica o econémica de la entidad, como podrian ser los libros de actas
de los organos colegiados, el informe de gestion, el libro de inventario, el libro
diario, etc.

3. Las Cuentas Anuales y otros documentos
3.1 Las Cuentas Anuales

Las Cuentas Anuales de una entidad, es aquel conjunto de estados
financieros que reflejan la situacién econdmica, financiera, patrimonial, el
resultado de sus operaciones, los cambios en su patrimonio neto y los movimientos
de sus flujos de efectivos.

Las cuentas anuales, para las sociedades de capital, estara formada por los
siguientes documentos (Art. 263, RDL 1/2010, de Sociedades de Capital):

e Balance de situacion: Recoge el conjunto de bienes, derechos, obligaciones,
incluyendo las provisiones y el patrimonio neto. Dicho estado financiero,
recoge la situaciéon econémica financiera y patrimonial.

* (Cuenta de Pérdidas y Ganancias: Recoge el resultado de las operaciones del
ejercicio como consecuencia del registro de los ingresos y gastos del
ejercicio.

* Estado de Cambios en el Patrimonio Neto: Recoge las variaciones
interanuales de los distintos elementos que integran el patrimonio neto de
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la empresa (Capital, subvenciones, ajustes de valor de activos, reservas,
distribucién de dividendos)

e Estado de Flujos de Efectivo: Recoge los movimientos de los flujos de
efectivo durante el ejercicio categorizado por flujos procedente de
actividades de explotacion, flujos de actividades de inversion y flujos de
actividades de financiacion.

e Memoria: Comenta, completa y amplia la informacién de los estados
financieros detallados anteriormente a los efectos de dar una informacién
de mayor alcance y mejorar la comprensibilidad de los estados financieros.

La elaboracién de las cuentas anuales y las normas de valoracion de todas
sus partidas estd sujeto a lo previsto en Parte Segunda y Parte Tercera del Plan
General de Contabilidad aprobado por Real Decreto 1514/2007, de 16 de
noviembre (Segunda y Tercera parte PGC, RD 1514/2007, Plan General Contable).
Consecuentemente la estructura de las cuentas, la informacién a incluir y las
normas de registro y valoraciéon no estan al arbitrio del obligado a formularlas,
sino que estan sujetas a disposiciones de obligado cumplimiento.

Los motivos de ello, aunque triviales, obedecen entre otras cosas, a motivos
de comparabilidad de la informacidn financiera y a otorgar una seguridad juridica
y transparencia a los interesados. Los principios fundamentales que se inspira el
Plan General Contable, es que, de la aplicacion de las normas de registro y
valoracidn, se consiga una imagen fiel (“fair value”) de la situacién econémica y
financiera, del resultado de sus operaciones, de los cambios en el patrimonio neto
y de los flujos de efectivo.

Estado Objetivo
financiero principal

N Situacidn econémica,
Balance financiera y patrimonial

Resultado de las

Perdidas y Ganancias operaciones

Estado de cambios en Cambios cuantitativos y

el patrimonio neto cualitativos en partidas
de patrimonio neto

Estado de flujos de Movimientos de
efectivo flujos de caja

Comenta y completa

s la informacion del
Memoria resto de estados

financieros

Figura 1 Estados financieros que integran las cuentas anuales y objetivos que persiguen. Elaboracién
propia
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3.2 Otros documentos

En relacidon a otros documentos que pueden ser falsarios y por tanto es
objeto de delito, tal como prevé el Art. 290 seran aquellos que deban reflejar la
situacion juridica u econdmica.

Consecuentemente, aquellos documentos de obligada llevanza u
elaboracion por parte de la empresa seran objetos potenciales falsarios. Aparte de
las cuentas anuales, expresadas anteriormente, la Ley de Sociedades de Capital,
prevé los siguientes documentos/libros de llevanza y/o formulacion obligatoria:

* Elinforme de gestion (Art. 253, RDLeg. 1/2010, de 2 de julio)

* Elinforme de informacién no financiera (Art. 253, RDLeg. 1/2010, de 2 de
julio)

* Propuesta de liquidacién de resultados (Art. 253, RDLeg. 1/2010, de 2 de
julio)

* Lasactas delajunta (Art. 202, RDLeg. 1/2010, de 2 de julio)

* Libro de actas del Consejo de Administracién (Art. 250, RDLeg. 1/2010, de 2
de julio)

* Estado contable que manifieste liquidez suficiente, en caso de distribucién
de dividendos a cuenta. ( Art. 257, RDLeg. 1/2010, de 2 de julio)

* Libro registro de socios para sociedades limitadas (Art. 104, RDLeg.
1/2010, de 2 de julio)

Ademas, el Cédigo de Comercio prevé los siguientes documentos de
obligada llevanza:

e Libro de inventarios (Art. 25 RDL 22 de agosto de 1885 por el que se
aprueba el CCo)

* Libro diario (Art. 25 RDL 22 de agosto de 1885 por el que se aprueba el
CCo.)

e Libro de actas de la Junta General (ya previsto también en la Ley de
Sociedades de Capital) (Art. 26 RDL 22 de agosto de 1885 por el que se
aprueba el CCo.)

e Libro actas de cualquier o6rgano colegiado (Como el Consejo de
Administracién o un Comité de Direccién) (Art. 26 RDL 22 de agosto de
1885 por el que se aprueba el CCo.)

3.3 El valor comunicativo de los estados financieros: Transparencia y
publicidad

Uno de los términos que con mas fuerza ha irrumpido en los ultimos afios
ha sido la transparencia. Atras quedan épocas en que los estados financieros eran
un asunto privado restringido a los socios, que la empresa guardaba con especial
celo y evitaba dar mas informacion de la estrictamente necesaria.

Se ha creado un estado de opinién, en que la transparencia es un valor
esencial en una democracia, imprescindible para el desarrollo econémico y para
una economia de mercado que aporte riqueza a la sociedad. Lo definié Kauffmann
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y Kraay como “un flujo incremental de informacion oportuna y confiable de cardcter
econdmico, social y politico, accesible a todos los actores afectados por una decision
publica” (Kauffmann, D. y Kraay, A., 2002)

La revolucion tecnolégica ha multiplicado exponencialmente Ilas
posibilidades de las empresas de divulgar su informacién, de analizarla, de
comprenderla y de interactuar con las empresas.

Ciertamente muchas empresas y la Administraciéon han tomado nota de ello,
y ha creado un marco de obligaciones informativas de obligado divulgacion
publica. La sociedad demanda, no solo sus volimenes de facturacién, su cifra de
beneficios, sino como se relaciona con la sociedad, en aspectos tan diversos como
las politicas de igualdad, como redistribuye su renta, si formaliza relaciones
comerciales bajo principios éticos, su politica medioambiental y asi un largo
etcétera de informaciéon para conocer transversalmente a las empresas. Dicha
informacion no deberia ser percibida como una fiscalizacion de las personas que se
relacionan con ella, sino como un valor afiadido, una oportunidad de generar
ventajas competitivas respecto a otros: una empresa transparente genera mas
confianza que una empresa que no lo es.

Por ello, a medida que arraiga el valor de la transparencia en la ciudadania,
mas arraiga el reproche ético a las empresas en las que predomina el
oscurantismo, y que es un bien juridico que demanda proteccion.

3.4 La alteracion de las cuentas anuales. Casuistica

El patrén de conducta que supone la alteraciéon de las cuentas anuales
obedece a las intenciones de quien las manipula. La maliciosa intencion del sujeto
activo esta alineada con la alteracién de las cuentas anuales. No se puede
establecer un patrén Unico de como se alteran las cuentas puesto que la alteracion
de las cuentas, puede ir desde su manipulacién para aparentar una falta de liquidez
y convencer a los socios que aprueben un aumento de capital, como aparentar un
patrimonio neto y unos beneficios sobrevalorado a los efectos de convencer a
nuevos inversionistas a participar en el capital social.

No obstante, y enlazandolo con el presente trabajo, si que existen notas
comunes en aquellos mediaticos en los que las cuentas anuales han sido alteradas.

Las empresas que cotizan en Bolsa o aquellas que tienen el capital social
muy atomizado, o que necesitan financiamiento externo remunerado, tienen la
necesidad de cumplir con unos determinados pardmetros para que quien decida
invertir o financiar el proyecto, le suponga lo suficientemente atractivo. Estos
parametros son entre otros, el volumen de negocios, el flujo de caja a disposicion
de la deuda, las garantias de recobro, la rentabilidad financiera o la rentabilidad
econdmica. Pues bien, unos de los principales riesgos que los analistas financieros
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y/o inversores estudian a los efectos de analizar la verosimilitud de los datos son
que los activos y los beneficios no estén sobrevalorados y los pasivos
infravalorados.

La sobrevaloracion de los activos consiste en incorporar activos que no
existen o existiendo a precios notoriamente superior a su valor de mercado o
transgrediendo las normas de registro y valoracion en relacién al importe que
deben ser valoradas en sus cuentas anuales.

La infravaloracion de los pasivos consiste en la ocultacion total o parcial de
las deudas, en la transgresion de las normas de registro y valoracion en relaciéon al
importe que deben ser valoradas en sus cuentas anuales o en la falta de registro de
provisiones que no siendo deudas ciertas representan un alto grado de
probabilidad de representar salida de recursos econémicos.

La sobrevaloraciéon de los resultados consiste en la sobrevaloraciéon de
ingresos y/o infravaloracion de gastos contables, bien ocultando gastos,
anticipando ingresos o registrarlos sin que retnan las condiciones para ser
ingresos, no reconocer pérdidas de valor de los activos, revalorizar activos contra
ingresos, realizar operaciones ficticias sin realidad econémica alguna subyacente,
etc. Si ser exhaustivo a continuacion se detalla una relacion de operaciones
habituales con el fin de alterar las cuentas en los términos expuestos:

3.4.1 Sobrevaloracion de activos

Aumentos de activo

- Incorporar activos inexistentes (fondo
de comercio, etc.)

- Activar gastos de forma fraudulenta.

- Elevar ficticiamente el valor de los
activos no corrientes.

- Amortizar (o provisionar o deteriorar)
activos no corrientes menos de lo que
prescribe la normativa.

- Exceso de activos por impuestos
diferidos en una empresa con muchas
pérdidas.

Activo no corriente

- Inventar inversiones financieras.

Inversiones financieras - Deteriorar inversiones financieras
menos de lo que prescribe la normativa.

- Inventar unidades fisicas de

Existencias (mercaderias, existencias.
materias primas, trabajos en o ) o
curso, productos acabados) - Elevar ficticiamente el precio unitario de

las existencias.

- Inventar saldos de clientes.

Clientes - Reducir la morosidad de forma
fraudulenta.
Otros deudores - Inventar saldos deudores.

- Incrementar ficticiamente saldos de
caja o bancos.

Figura 2.- Partidas/Masas patrimoniales afectadas. Operacion fraudulenta.
(Amat Salas, 2017)

Tesoreria
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3.4.2 Infravaloracion de pasivos
Reducciones de deuda
Préstamos y créditos - Ocultar deudas con socios o con
otros acreedores
Provisiones por impuestos,
responsabilidades, grandes
reparaciones...

- Reducir las provisiones infringiendo
la normativa contable

- Reducir las provisiones infringiendo
la normativa contable o de seguros

» Dcultar deudas con proveedores y/o
acreedores

Planes de pensiones

Proveedores y acreedores

Otras deudas (deudas financieras,
ajustes por periodificacidn...)
Figura 3.- Partidas/Masas patrimoniales afectadas. Operacion fraudulenta
(Amat Salas, 2017)

- Ocultar deudas

3.4.3 Sobrevaloracion de resultados.

Aumentos del beneficio

- Ingresos ficticios.
- Contabilizar depoésitos como si fueran ventas.

- Ventas a precios superiores a los precios de
Ingresos mercado con la finalidad de engafiar con

compafiias que no se consolidan, con empresas

en paraisos fiscales o empresas interpuestas.

- Traspasar reservas a ingresos.

- Dejar de contabilizar consumos.

- Gastos a precios inferiores a los precios de

Consumos mercado con la finalidad de engafiar con
compaifiias que no se consolidan o con
empresas en paraisos fiscales.

- Reducir las amortizaciones de forma

Amortizaciones fraudulenta.

- Contabilizar gastos con cargo a reservas en
lugar de incluirlos en la cuenta de resultados.

- Esconder gastos.

- Contabilizar fraudulentamente gastos como
Otros gastos inversiones

- Gastos a precios inferiores a los precios de
mercado con la finalidad de engafiar con
compafiias que no se consolidan o con
empresas en paraisos fiscales.

Provisiones por

impuestos,

responsabilidades, - Reducir las provisiones de forma fraudulenta.
grandes

reparaciones...

Deterioro de - Reducir los deterioros de forma fraudulenta.

activos
- Valorar incorrectamente los resultados
Ingresos generados en instrumentos financieros o en
financieros otros activos (para traspasar resultados de un
afio a otro).
Gastos financieros - Esconder gastos financieros.
gre;cuelfjae?'.?:s de - Hinchar los beneficios procedentes de
Filiales empresas participadas.
- Hacer fraude fiscal para pagar menos
Aumentos del beneficio
Impuesto sobre  iMpuestos.
beneficios - Exceso de activos por impuestos diferidos en

una empresa con muchas pérdidas.

Figura 4.- Partidas/Masas patrimoniales afectadas. Operacién fraudulenta (Amat Salas, 2017)
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4., Casos mediaticos de concurrencia de delitos contables
4.1 Caso Banesto

En la década de los 80, D. Mario Conde Conde, abogado del Estado con la
mejor nota de ingreso de la historia del cuerpo de Abogados del Estado, era
visualizado por la sociedad como el héroe social, el espejo que muchos estudiantes
de derecho o empresarios en potencia deseaban convertirse. Sin manchas en su
expediente, logro convertirse en el maximo accionista y presidente del Banco
Espafiol de Crédito.

No obstante, la imagen de solvencia que BANESTO transmitia, revelada a
través de sus estados financieros resulté ser un espejismo, y desembocé en la
pérdida de muchos ahorros de inversionistas, las acciones se devaluaron un 60%
después de su intervencidn. (“Banesto aprueba pedir responsabilidades a Conde”.
1994. El Pais) Como hecho probado se acredito, que

1. En el afio 1992, la Inspeccién del Banco de Espana, tras examen del balance y la
cuenta de resultados, detectdo que existia un déficit de provisiones de
aproximadamente 104.000 millones de pesetas, de los cuales 52.898 millones
correspondian a créditos de dudoso cobro.

(STS Sala de lo Penal 867/2002, de 29 de julio, en Antecedentes de Hecho. Hechos
Probados. Artificios contables)

Este hecho probado procede de la afirmacién del informe del Fondo de
Garantia de Depositos donde manifestaba:

"La suma de los activos sobrevalorados y de pasivos ocultos era de tal magnitud que
la diferencia entre lo que se publicaba y lo que se hubiera debido reflejar no era sélo
inexacta, sino carente de cualquier parecido con la realidad”. (STS Sala de lo Penal
867/2002, de 29 de julio, en Antecedentes de Hecho. Hechos Probados. Artificios
contables)

Banesto con patrimonio neto de 359.922 millones de euros, en caso de
haber reconocido las provisiones, su patrimonio neto seria negativo, es decir no
tendria valor contable alguno. ;Pero qué significaba o que eran las provisiones?

Con la anterior legislacion de aplicacién en materia contable, en este caso
particular las provisiones eran el equivalente a los deterioros. El principal activo
del Banco, habitualmente son los créditos y préstamos concedidos a los clientes y
los pasivos (deudas) son las imposiciones recibidas de los ahorradores. Como
cualquier activo, cuando se estime que existan indicios sobre riesgo de la
recuperabilidad de los activos, debe registrarse una pérdida entre el importe por el
que se tiene registrado y el importe recuperable atendiendo al riesgo identificado.

No debemos obviar, que el Banco de Espafia, es fuente normativa de normas
contables para las entidades a las que estan bajo su supervision, por lo que la
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estimacion del riesgo de recuperabilidad de los créditos concedidos esta tasada y
mucho mas normativizada que las empresas de otro sector.

La entidad llevo una politica crediticia agresiva y realizé multitud de
operaciones de compraventa de instrumentos financieros directamente o a través
de una filial y simultdneamente financiaba la operacién de venta. Como
consecuencia de esta politica de concesion de créditos, la recuperabilidad de los
mismos presentaba sintomas de morosidad, pero la entidad no reconocia la
pérdida definitiva del crédito ni reconocia su menor valor en el balance, llegando a
renovar créditos vencidos, liquidos y no satisfechos para evitar registrar la
pérdida. “3. Los servicios de Inspeccion del Banco de Espaiia, que supervisaban las
cuentas del Banco de modo continuado, determinaron que en junio de 1993 existian
déficits de provisiones por créditos morosos, alguno de los cuales habian sido
renovados y no considerados de dudoso cobro, indebidamente a juicio de los
inspectores del banco de Esparia.” (STS Sala de lo Penal 867/2002, de 29 de julio, en
Antecedentes de Hecho. Hechos Probados. Artificios contables)

Las consecuencias de ello cristalinas: El principal activo de un banco, sus
créditos concedidos a sus clientes y los resultados estaban sobrevalorados. La
entidad a pesar de ello, entraba en una espiral viciosa, para evitar su desplome en la
cotizacion y repartia dividendos en base a unos resultados puramente contables,
pero diametralmente opuestos a su verdadera realidad, lo que descapitalizaba a la
empresa todavia mas. Esta situacién abocé en la famosa intervencién del banco, un
28 de diciembre de 1.993, con el cese de todo su 6rgano de Administracion, y el
Fondo de Garantia de Depoésitos tuvo que intervenir adquiriendo la cartera de
créditos de dudoso cobro.

Ciertamente, D. Mario Conde como miembro del Consejo de Administracion
fue condenado, aunque en primera instancia la Audiencia Nacional lo absolvié por
delito contable. La absolucion en relacién a este delito de la Audiencia Nacional, se
resume en lo siguiente:

“No quedé acreditado que persona alguna de las encargadas en el Banco de la
contabilizacién recibiera instruccion de alguno de los acusados sobre la
contabilizacién de operaciones particulares o las provisiones a realizar por
razon de créditos de dudoso cobro. No queddé tampoco probado que los acusados
ocultaran conscientemente a la Inspeccion del Banco de Esparia y a los servicios
de auditoria externa circunstancias que hubieren puesto de manifiesto
necesidades de saneamiento de mayor envergadura, como las que
definitivamente establecié el Banco de Espafia y la nueva Administracion de
Banesto tras la sustitucién el 28 de diciembre de 1993 del Consejo de
Administracién acordada por el Consejo Ejecutivo del Banco de Espafa”. (STS
Sala de lo Penal 867/2002, de 29 de julio, en Antecedentes de Hecho. Hechos
Probados. Artificios contables)
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De una manera resumida, la Sentencia valor6 que, aunque pudiera haber
negligencia, no habia habido un comportamiento doloso por parte de los miembros
del Consejo, de alterar las cuentas anuales infravalorando las provisiones
(deteriores de crédito), ocultando informacion, toda vez que las cuentas del ultimo
ejercicio cerrado habian concluido con un informe de auditoria con opinién
favorable sin salvedades.

Se opuso la Fiscalia, a tales argumentos presentando recurso de casacidn,
basandose en los siguientes motivos (Resumido de STS Sala de lo Penal 867/2002,
de 29 de julio, en Recurso del Ministerio Fiscal. Parte Sexta) :

12, Que la formulacién de las cuentas es responsabilidad de los
administradores, segin la ley de Sociedades andnimas, siendo ésta
indelegable, como expresa la sentencia al folio 271.

22, Que todas las alteraciones contables se referian a operaciones de
excepcional importancia para los resultados del Banco que afectaban de
forma directa a la Corporacién Industrial Banesto.

3¢, La mayoria de las alteraciones se realizaban los ultimos dias del ejercicio
correspondiente.

4°, Las citadas operaciones eran aprobadas por los maximos drganos de
direccion y gestion del Banco.

52 Los unicos que podian tener interés en la confeccién de artificios
contables, con el fin de que se desconociera la situacién real de la entidad
financiera eran los acusados;

62. La propia sentencia excluye que la situacidon creada, se debiera a una
deficiente organizacion al sefalar, en la pag. 272, la pluralidad de
mecanismos de control de la contabilidad.

A juicio de quien suscribe el presente trabajo, el Tribunal Supremo puso
sentido comudn a una sentencia dificilmente digerible para quien tiene o ha tenido
responsabilidades de Administracion en una mercantil, puesto que resulta
dificilmente comprensible, puesto que asumir una especie de ignorancia
deliberada como estrategia de defensa, pudiera ser incluso aceptable, aunque
reprochable penalmente, a Administradores con escasos conocimientos técnicos
mercantiles, pero en ningin caso a miembros de una entidad financiera, que
realizaban operaciones de gran envergadura, cuyas cuentas anuales debian estar
fiscalizadas por el Banco de Espafia y por la Comision Nacional del Mercado de
Valores, toda vez que sus miembros eran personas de reputada experiencia
profesional y con un bagaje brillante en las finanzas. Retomando, el cuerpo de la
sentencia, el Tribunal Supremos fue demoledor en sus argumentos, en el que
destaco el siguiente extracto:

... De todo lo expuesto se desprende con claridad que no sélo hubo alteraciones
contables, sino que todas estas manipulaciones no pudieron realizarse sin la
autorizacién y consentimiento del acusado Mario Conde Conde, Presidente de la
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Entidad Financiera, persona que tenia la plena capacidad para disponer y
decidir operaciones y del acusado Enrique Lasarte, que por esas fechas era
Consejero Delegado del Banco Espariol de Crédito, y que tuvo una constante
relacién con el Banco de Espaiia en relacion con las operaciones de saneamiento,
lo que demuestra que estaba al tanto y que tenia que tener conocimiento de la
verdadera realidad contable de la Entidad Financiera.

Para reforzar la participacién directa en el conocimiento y autorizacion de estas
alteraciones contables por parte del acusado Mario Conde, ademds de lo ya
expuesto, no podemos olvidar que en el punto 3, del apartado que se denomina
artificios contables, se afirma que todas las conversaciones para corregir los
déficits se realizaron con la supervisién del mismo.

Desde una perspectiva de la determinacién de la autoria por el dominio
funcional del hecho, no existe duda que estos dos acusados, tuvieron una
participacién directa en la confeccién de las falsedades contables, sin perjuicio
de que se materializasen por personas distintas. Un Presidente y un Consejero
Delegado de una entidad financiera, asumen una responsabilidad directa y
principal sobre la autenticidad de las cuentas sociales, lo que les convierte en
autores de las alteraciones falsarias. No puede llegarse a la misma conclusién
respecto de las demds personas a las que el Ministerio Fiscal imputaba los
denominados artificios contables.

(STS Sala de lo Penal 867/2002, de 29 de julio, en Recurso de Ministerio Fiscal.
Parte Sexta)

4.2 Caso Atlético de Madrid

La transformaciéon de los Clubs de Futbol en sociedades andénimas
deportivas en la década de los noventa, por aplicacion de la Ley 10/1990 del 15 de
octubre, del Deporte, origino que los clubes de futbol, organizados socialmente con
estructuras sin animo de lucro, fueran objeto susceptible de apropiacién por parte
de inversores y/o empresarios. Si bien hoy se asume dentro de la mas absoluta
normalidad, en sus inicios representé una auténtica revolucidn, puesto que
significaba que la voluntad de los socios del Club (sus aficionados) se desgajaba de
la voluntad de los propietarios que podrian manejar el Club al antojo de sus
intereses econdmicos, algo que no deberia chirriar en una sociedad mercantil, pero
muy dificil de engarzar con una masa social cuyo anhelo es satisfacer sus pasiones
futbolisticas y una propiedad que pretende maximizar un beneficio econémico y
garantizar una viabilidad econ6émica financiera.

Los describié con gran acierto el TS en su sentencia (STS Sala de lo Penal
620/2004, de 4 de junio, en FD Segundo):
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“[...] pero es que el Club Atlético de Madrid, como otros tantos, es depositario de una
historia y de unos valores de naturaleza inmaterial, que trascienden y superan su
mera traduccion econdmica.

En este contexto, el poder econémico con transcendencia en el papel salmén
y en circulos financieros, vio como materializaba dicho poder econémico en un
poder mediatico. El periédico mas leido en Espafa, antes y todavia ahora es la
prensa deportiva. Y asi desde entonces, nos acostumbramos a conocer la
dedicacion profesional del presidente del Club de nuestras vidas y como amasé su
fortuna para llegar a ser el propietario de nuestro Club.

Pero si alguien no dejé indiferente a nadie, fue el presidente del Atlético de
Madrid, Don Jesus Gil, sus estridencias y su itinerario empresarial previo, también
tuvo su sello delictivo en el futbol, y su caso, perseguido por la Fiscalia por
multiples delitos, fue un caso mediatico durante muchisimos afios, si bien muchos
de ellos, los de mayor reproche penal, quedaron sin sancion al fallar el Tribunal
Supremos que dichos delitos estaban prescritos. Se divulgé como una gran victoria,
pero en realidad la Audiencia Nacional declaro como hechos probados la comisiéon
de los delitos, aunque el TS sin entrar a valorarlos declaré la prescripcion.

En relacion al delito contable, que sin duda lo cometio, el Tribunal Supremo
lo desestim@, no por qué no lo hubiera cometido o porque habia prescrito, sino por
una cuestion previa procesal que es fundamental para entender la diferencia entre
este caso y el anterior (CASO BANESTO). El delito contable previsto en el Art. 290,
tal como prevé el Art. 296 exige de previa denuncia de la persona agraviada o de su
representante legal o de la Fiscalia si el agraviado fuera menor de edad. Si y solo si,
habra acusacion publica cuando afecte a los intereses generales o a la pluralidad de
personas.

La calificacion del delito contable es un delito semipublico, por lo que, bajo
el principio de minima intervencion penal, no consideré el Tribunal Supremo que
la Fiscalia tuviera legitimacion activa para dicho tipo de delitos, puesto que
entendié que la demanda civil podria ser suficiente para conseguir la tutela de los
derechos asociados, en las propias palabras del TS considerd lo siguiente (STS Sala
de lo Penal 620/2004, de 4 de junio, en FD Septimo):

“No nos parece que la situacién que atravesaba el Club Atlético de Madrid
tuviera capacidad de afectar a los intereses generales del conjunto de relaciones
que vertebran el mundo del fiitbol profesional --dmbito que debe delimitar aquel
concepto--, o al menos, nada se ha acreditado al respecto en autos. De igual
modo tampoco se ha acreditado la afectacion a una pluralidad de personas...”

Por tanto, la afectaciéon a los intereses generales y/o una pluralidad de
personas es la diferencia esencial en la persecucion legitima por parte de la Fiscalia
del delito entre el Caso Banesto y el Caso Atlético. La Sentencia en primera
instancia y en Casacion no duda de la comision de los delitos contable, que los
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calific6 como maquillajes contables, sino que no se acredito en el procedimiento
que afectara a los intereses generales o a una pluralidad de personas.

(Pero cuales fueron los hechos tipificados que detall6 la Fiscalia en la
comision del delito contable?

Sin ser exhaustivo en todas las operaciones de maquillaje contable,
queremos hacer mencién en dos operaciones que requieren mi atenciéon y
habituales en el “iter criminis” de los delitos contables.

Don Jesus Gil, tenia una deuda pendiente con el Atlético de Madrid por
importe de 2.700 millones de pesetas (actualmente 16 millones de euros
aproximadamente), como consecuencia de operaciones de auténtica confusiéon de
patrimonios personales y del club. Para evitar, el reembolso de estas cantidades,
efectuado un contrato simulado, que se convertia en acreedor de la sociedad por el
mismo importe, como consecuencia de la venta de los derechos federativos de 4
jugadores de futbol. Automaticamente, con esta operacion se convirtié en acreedor
y deudor del Club y se procedi6 a compensar las deudas para su extincion.

Si bien, esta operacién aparentemente pudiera ser normal, lo que fue
anormal era el precio de los derechos federativos de los jugadores. Dichos
jugadores eran totalmente desconocidos, tres africanos y un sudamericano, que
apenas llegaron a jugar en el primer equipo de futbol.

De hecho, las circunstancias personales de los jugadores segun el relato de
la Sentencia de la Audiencia Nacional era la siguiente (Resumido de la STS Sala de
lo Penal 620/2004, de 4 de junio, en Antecedentes de Hecho):

e Uno de ellos ya habia sido contratado con anterioridad por el propio Club.

e Otro segun la declaracion del religioso mercedario que dirigia la Casa de
refugiados Menores, en el afio 1999 entrenaba para el Atlético ganando
unas cuarenta o sesenta mil ptas. al mes.

* los informes periciales alegaron que, aunque Alexander jugé en el segundo
equipo del Atlético en la temporada 1998/1999, su valor, y el de los otros
tres jugadores, "nunca pudo aproximarse a las cifras que se habian sefialado
en los supuestos contratos, llegando a afirmar en su informe que tenia un
valor contable cero".

* Losinformes del Ministerio del Interior obrantes en los autos, acreditan que
en relaciéon a Luis Antonio se le habia concedido permiso de residencia.
Cosme tenia permiso de residencia no lucrativo en 1998, Alexander tenia
autorizacién de residencia y permiso de trabajo en 1998 y Marcos también,
desde 1997.

El principal activo de los equipos de futbol son los derechos federativos que
constituyen un activo intangible, es decir no corporeo.
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Si algo no deja de asombrar a cualquier persona, independientemente de su
interés por el deporte rey, es las cifras astronémicas que pagan las entidades de
futbol por los derechos de los jugadores. Ponerlo una légica y un raciocinio resulta
dificil, simplemente es el mercado. Este pago, efectuado entre personas
independientes sin ningln tipo de vinculacién, y que la confluencia de voluntades
entre la oferta y la demanda se encuentren libremente no levanta a priori ninguna
sospecha. Ahora bien, no fue el caso de Don Jesus Gil, que tenia el control absoluto
del Club y la operacién no fue pactada en condiciones de mercado, sino que fue su
propia voluntad, anulando la voluntad del Club y por ende perjudicando a los
socios minoritarios quien establecid el precio a su conveniencia, en particular por
el importe de la deuda que el Club era acreedor hacia su persona.

Esta operacion, muy burda ciertamente, se aprovechdé de las siguientes
circunstancias que constituian una tierra muy fértil para cometer el delito:

* Venta de activos intangibles de dificil valoracion y sin un mercado
alternativo o de contraste fiable para acreditar el precio de compra
razonable.

e Control directo del Club para anular su voluntad para conseguir los
intereses sociales mas convenientes.

De este modo, las partidas alteradas que constituyeron un delito de
falsedad contable fueron las siguientes:

e Sobrevaloracion de los activos, mediante la adquisicibn a precios
anormalmente superior al de mercado de los derechos federativos de
jugadores.

e Infravaloracion de las deudas, al proceder a la extincion de deudas
mediante el intercambio de activos cuyo valor intrinseco era notoriamente
inferior al valor normal de mercado.

e Infravaloracion de resultados, al proceder a amortizar un activo (derechos
federativos de los jugadores) imputandolo a gasto tomando como base de
amortizacién un valor de adquisiciéon que no se corresponden con el valor
normal de mercado.

La situacién descrita anteriormente constituyé hechos probados que,
aunque no tuvieran la condena como accién tipificada en el Art. 290 del CP, si lo
tuvieron como accién tipificada del Art. 251-32 del CP, como delito de estafa por
simulacién de contrato. El Tribunal lo redacté del siguiente modo (STS Sala de lo
Penal 620/2004, de 4 de junio, en Fundamentos de Derecho Segundo):

“...En definitiva, padre e hijo con manifiesto abuso, perjuicio y deslealtad hacia el
Club suscribieron en colusion el contrato que, aunque formalmente tenia dos
partes contratantes, la del Club estaba instrumentalizada y como tal supeditada
y vicaria a los fines del otro contratante con lo que, en realidad, al no existir
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contraprestacion, se traté de una simple y pura condonacion de una deuda, en
perjuicio del acreedor, que es el Club.

Reiteramos que el factum, cuyo respeto es esencial dado el cauce casacional
empleado, Jose Manuel tenia una deuda con el Club --a través de su empresa
instrumental Promociones Futbolisticas S.A.—ascendente a 2.700.000.000 de
ptas. y con la finalidad de cancelarla sin reintegro de esa cantidad simulé la
cesion de los derechos de imagen y econdmicos de cuatro jugadores “...siendo el
valor de esos derechos casi  inexistente...".

Ello nos sittia en un caso de simulacién relativa porque con la apariencia formal
de los contratos suscritos, lo realmente apetecido era ocultar la realidad de una
extincion gratuita de la deuda de dos mil setecientos millones que el recurrente
tenia con el Club. No existi6 una contraprestacion, lo que es habitual en las
compraventas y otros negocios bilaterales y onerosos que encubren un negocio
prdcticamente gratuito, en concreto y en este caso una condonacion de deuda.”

4.3 Caso Forum Filatélico

Dicho caso, ha sido seleccionado por constituir el ejemplo perfecto de estafa
piramidal. Una estafa piramidal consiste en que la retribucién de los inversores por
sus supuestas inversiones previas depende de la captacion de nuevos
inversionistas. Con los recursos de los nuevos inversionistas se retribuye al
precedente inversionista, sin que dichas inversiones “per se” generen ningun tipo
de rentabilidad al no estar afectados a ninguna inversién financiera ni econémica
que pueda retribuir el riesgo de la inversion.

Para la captacién de nuevos inversionistas, se utiliza el ofrecimiento de altas
rentabilidades, notoriamente superiores a las que ofrecen las entidades
financieras, y obviamente una apariencia de solvencia y seriedad mediante la
devolucion puntual de sus vencimientos y a través de la informacién econémica
financiera que apoye el relato del cuento de hadas financiero.

Y eso es lo que sucedi6 en la entidad FORUM FILATELICO, una entidad que,
bajo el argumento de invertir los ahorros en filatelia, cuya revalorizaciéon era
constante y sin riesgo, se ofrecia el reintegro integro de la inversion y una
rentabilidad constante y atractiva.

El modus operandi de una manera muy basica era la siguiente:

Se captaban nuevos inversores mediante una red comercial en los que se
formalizaba tres contratos simultaneos:

e Una operacién de compra de valores filatélicos. En base al importe aportado
se les asignaba un contravalor en unos sellos asignados aleatoriamente
mediante un programa informatico.

* Una operacion de recompra de los sellos adquiridos por el mismo valor al
que los adquirieron y los intereses pactados, mediante una opcién de venta
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y que en caso de no ejercerse se podia optar por obtener los valores
filatélicos adquiridos en el momento del contrato de adquisicion.

e Un contrato de depésito de los sellos adquiridos que quedaban en poder de
la entidad y amparados por un seguro de dafios (no de pérdida de valor).

Dichas operaciones se firmaban simultdneamente bajo una apariencia de
operaciones auténomas e independientes, aunque la compra de valores filatélicos
estaba vinculada a una recompra posterior, y la entidad procedi6 a alterar la
realidad econdmica de la operacion del siguiente modo:

* La compra de sellos, es decir los recursos aportados, eran totalmente ajenos
al valor de los sellos que se les asignaba, estaba fuera de precio de mercado
y de cualquier criterio de coleccionismo o filatélico.

* La entidad obvié totalmente registrar las obligaciones por los pactos de
recompra, bajo el pretexto que la obligacién de recompra mediante el
ejercicio de la opcidn de venta no era cierta.

e Al efectuar la recompra, no se registraba la pérdida por la diferencia entre
el precio de recompra y el precio que recibi6 la entidad.

Sin perjuicio de la operacién real subyacente que debia registrarse, la
sociedad registraba las siguientes operaciones del siguiente modo:

Por las cantidades recibidas por los inversores, lo registraba como una
venta integramente de valores filatélicos, totalmente ajenos al mercado los valores
filatélicos acordados.

Al efectuar la recompra de los valores, lo registraba como una compra de
existencias, que, si no lo adjudicaba a ningin cliente, no lo registraba como
pérdidas sino como un mayor valor de las existencias.

Simultdneamente, la entidad a través de sociedades interpuestas
controladas por Administradores o testaferros, muchas de ellas en paraisos
fiscales, hinchaba el precio de los sellos, simulando operaciones de compraventa,
procediendo a adquirirlas a un precio superior al del mercado, y desviando fondos
por el sobreprecio pagado a las sociedades La entidad mediante esta operativa
presentaba unas cuentas muy serias y solventes, con un patrimonio neto de
411.132.000 euros. (SAN Sala de lo Penal 23/2018, de 13 de julio, en Hechos
Probados en B.2 Realidad Econdémica del Negocio. 22):

A continuacién, se detallan los fondos propios que se desprenden de las
cuentas anuales formuladas y los fondos propios que deberian proceder segun el
peritaje aportado en el procedimiento penal
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Fondos propios | Fondos propios
Fecha segun Pericia segun FORUM
(miles €) (miles €)

09/05/2006 - 2.848.106
31/12/2005 -2.691.811 411.132*
31/12/2004 -2.325.623 284.898
31/12/2003 - 1.888.764 201.681
31/12/2002 - 1.540.168 158.800
31/12/2001 -1.241.118 120.977
31/12/2000 - 1.008.326 86.919

(*) De acuerdo con el borrador de cuentas anuales de 200522

Figura 4.- Comparativo fondos propios segtin Perito y segiin FORUM FILATELICO (Américo y Nario.
2012)

Para explicar la alteracion de las cuentas anuales que efectuaron los
Administradores de la entidad, deben manejarse varios conceptos que deben
tenerse claros al formularse las cuentas anuales.

Los ingresos en una entidad, deben efectuarse cuando al realizarse la
operacion se transfieren todos los riesgos y rendimientos significativos de la
propiedad o senorio, y no existan incertidumbres en relacién a la cancelacién de la
operacion independientemente de la forma juridica acordada para dar amparo a
esta situaciéon. Aunque la titularidad no se ceda, pero si se transmite los mismos
derechos que la titularidad deben reconocerse los ingresos. Es algo consustancial
en cualquier hecho contable que debera registrarse al amparo de la operacién
subyacente que se ejecuta. Asi, el Documento AECA, entidad privada fuente
material acreditada en materia de contabilidad en Espafia detalla que (AECA,
1991)

“Las ventas de bienes deben reconocerse como ingresos cuando todos los riesgos
y rendimientos significativos de la propiedad se hayan transferido, el importe del
precio de venta sea fijo o determinable, todos los actos importantes relativos a la
ejecucion se hayan completado y no existan otras incertidumbres importantes.”

Esto implica que, si con la venta de un bien no se establece una equivalencia
con las mismas, ventajas, riesgos y rendimientos que se establece con su propiedad
no puede reconocerse el ingreso, y a sensu contrario si no hay transmisién juridica,
pero se transmiten los derechos, ventajas, riesgos y rendimientos que con la
propiedad deberan reconocerse como ingresos. Se trata de que el hecho contable
representado en las cuentas anuales refleje con maxima precision el hecho
econdmico acaecido.

Como anteriormente se ha mencionado, el hecho econémico reflejado era
una venta de sellos como contraprestacion del dinero aportado por el inversor,
prescindiendo totalmente que la entidad adquiria simultdaneamente una obligacion
de recompra formalizada mediante una opcién de venta. La entidad como
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argumento econémico para obviar esta obligacibn se amparaba en que la
obligacion no era cierta, toda vez que al llegar al vencimiento el inversor podria
tomar posesion de los sellos que estaban en depdsito, pero obviaba un hecho
trivial y que constituyo la estafa a los inversionistas: Los sellos que adquirian
estaban altamente sobrevalorados, pero no por una fluctuacién o por un riesgo de
mercado, sino que el valor filatélico era un medio para perpetrar la estafa, los
inversores tenian absoluto desconocimiento del mundo de la filatelia y nulo
interés, de hecho la practica totalidad de los inversores solicitaban al vencimiento
recuperar la inversion inicial y sus intereses.

Como ejemplo equivalente para su comprensién imaginemos que un
inversor decide depositar su dinero en un metal preciado como el oro, que también
sufre fluctuaciones en su precio. La entidad recibe el dinero en oro y al llegar al
vencimiento el inversor decide optar por recuperar su dinero. Si no existe liquidez
para hacer frente al pago, exigira la cantidad de oro que en su dia le adjudicaron y
podra convertirlo en liquidez de una manera casi inmediata. Pero si el oro, resulta
que son piedras comunes, o el peso del oro otorgado no es el que se le otorgo en el
momento de formalizar el contrato inicial el quebranto para el inversor sera mas
grande cuanto mas invirtio.

Dicha metafora, sirve para explicar el quebranto de muchos ahorradores
que depositaron a la fecha 31/12/2005 la cantidad de 2.959.012.388 euros (SAN
Sala de lo Penal 23/2018, de 13 de julio, en Hechos Probados en B.2 Realidad
Econémica del Negocio. 15). Independientemente de cOémo se transmitid la
informacién econémico financiera que a continuaciéon se explicard, si el dinero
invertido hubiera tenido la garantia de un valor de mercado de los sellos el
quebranto no hubiera sido tal.

Pero la entidad, totalmente ajena a la ley de la oferta y la demanda, valoraba
los sellos de una manera elevadisima, hecho contrastado en el Informe Pericial
aportado en el procedimiento penal donde se detallan las valoraciones que hacia la
entidad y las que se publicaban en la prensa especializada de reconocido prestigio
en relacion a los sellos en poder de la entidad:
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Serie ano Lista 106 Yvert & Comparacion
completo (31H2r2005) Tellier 2005 | LPYvert en %
lAno 1956 11.669 54 639 16937
|Afio 1957 337133 205 1644 6
|Afio 1958 114571 Ex] 78
lAfio 1959 150543 -1 16543
lAfio 1960 6.701,83 246 27243
[Afio 1961 1.498 59 &5 FIriNg
|Afio 1962 1.842 05 139 13252
|Afio 1963 2.007 54 144 1354 1
Ao 1964 1.865 88 142 13140
Ao 1965 1.442 B8 151 G554
Ao 1966 1.043.03 a8 10704
Ao 1967 1.282 74 120 1063,0
Ao 1968 1.323 .11 127 10418
Ao 1969 275180 177 15547
lAfio 1970 1.625 69 1681 10087
Ao 1971 1.910 64 165 11580
|Afio 1972 677007 295 22949
|Afio 1973 2808 55 208 13503
\Afio 1974 338887 280 1168 6
Ao 1975 281929 244 11554
\Anio 1976 287522 233 1234 0
\fio 1977 IATEIT 233 13841
\Afio 1978 283699 227 12438
\Afio 1979 281025 185 15191
\Anio 1980 162205 104 1558 7
\Afio 1981 1.601 41 135 1186 2
\Afio 1982 1665 14 212 7669
\Afo 1963* 2427 00 344 6954
\Anio 1984 1.369 54 256 5350
\Afio 1985 157388 I 4803
\Afio 1986* 1644 47 327 5028
\Afio 1967 1.706 3% 322 5301
\Anio 1988 1.86523 37 58a4
\Afio 1989 793,03 300 2643
\Afio 1990¢ 612 91 309 198 4
\Ahio 1991 656 37 334 186.5
\Ano 1992 24347 476 1882
[TOTAL 8896573 8z 1056 &

Figura 5.- Comparacién de los precios en euros de la Lista n® 106 de FORUM (vigente a 31 de
diciembre de 2005)7 y del catdlogo Yvert & Tellier del afio 20058. (Américo y Nario. 2012)

Como puede comprarse los sellos que estaban en posesiéon de la entidad
eran un 1000% mas caros que lo que el mercado pagaba, consecuentemente los
inversores se le entregaban sellos equivalentes al 10% de su inversion.

Lo que, en realidad, era una operacion de financiacién pura y dura, y como
tal debia haber tenido su reflejo en las cuentas anuales, de una manera subrepticia
se presentaba como compra y venta de sellos. Las entradas de dinero de los
inversores, constituia una auténtica obligacion para la entidad, un pasivo, un
préstamo que exigia una retribucion a FORUM, puesto que este era hecho
econdmico subyacente y real, el inversor dejaba dinero al FORUM y este adquiria el
compromiso de devolvérselo en plazo con los debidos intereses periddicos, del
mismo modo que cualquier impositor hace con una entidad financiera, deposita
sus ahorros en el banco y para el banco representa una deuda. No existia
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posibilidad de deslindar la venta de la opcién de venta, sin la primera no habia la
segunda y la segunda no podia haberla sin la primera.

Las cantidades aportadas y su correspondiente capitalizacion (obligaciones
de la entidad como consecuencia de la devolucion del principal y los intereses

tenian los siguientes detalles a las fechas expresadas:

30/04/2006 09/05/2006
DESCRIPCION Aportado Capitalizado Aportado Capitalizado
Mediacion 16.990.723 17.428.113 16.990.723 17.441.884
Abono Filatelico y P10 1.429.860.225/1.884.106.497/1.425.673.028(1.878.472.271
Forum Combi (incluido Especial y Series Oro) 802.135.407| 880.814.618 805.497.191 885.062.626
Super MaxiForum (incluida Serie Oro) 785.087.295) 821.701.323 788.628.218 826.128.076
Maxi Forum Serie Oro 104.457.636) 118.278.885 103.685.828 117.526.682
Maxi Forum 30.430.378 34.166.099 30.333.396 34.098.095
Penta Forum (incluida Serie Oro) 25.003.305 28.814.767] 24.825.686 28.588.642
Forum 15 3.441.0000 3.541.909 3434633 3.539.054
Plan Futuro Agente 839.105  1.005.957 839.105  1.006.554
Abono Multipropiedad 102.055 228.079 102.055 228578
Forum Plus Garantizado 21.256 24.603 21.256 24,633
TOTAL 3.198.368.3853.790.110.8513.200.031.1203.792.117.096

Figura 6.- Comparativo entre cantidades aportadas y valor capitalizado de las aportaciones en el mes
anterior a la intervencion y el dia de la intervencion. (Américoy Nario,2012)

Las cantidades aportadas, se habian reconocido integramente como
ingresos, y las cantidades que debian capitalizarse y reconocer su pasivo como
obligacion de recompra no habian sido registradas.

Si bien es cierto que de una manera categdrica y expresa el Plan General
Contable aplicable en aquel entonces, sus normas de registro y valoracién no
trataban expresamente las ventas con opcidn de recompra, no obstante, la NIC-18
(IASB,1984), vigente en ese momento pero no aplicable pero de indudable
referencia ante la interpretacion de normas trataba expresamente los acuerdos de
venta/recompra describiéndolo del siguiente modo:

“Las entradas de dinero procedentes de estas transacciones, que en sustancia
constituyen un acuerdo financiero, no constituyen ingresos tal como han sido
definidos aqui y no deben ser registrados como tal.”

El Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas en su BOICAC n?® 6,
publicé una consulta vinculante sobre el tratamiento de dichas operaciones, la
norma de reconocimiento de ingresos era clara y pacifica, no habia posibilidad de
reconocer el ingreso en el modo que se pactaba (BOICACn?2 6, 1991) :

“La adquisicion temporal de activos o adquisicion de activos con pacto de
retrocesion no opcional, es una operacion que se entiende que nace el dia de su
desembolso y vence el dia en que se resuelve el citado pacto, por la recompra por
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el cedente de los mismos valores cedidos u otros de la misma clase. [...]debe
considerarse que el comprador de los titulos concede un préstamo al vendedor
de los mismos, produciéndose por los intereses devengados de los titulos o
créditos iniciales la retribucion del préstamo concedido, ademds de la
conseguida por la diferencia del precio de recompra de los activos y el precio de
adquisicién [...]”

;Podria haberse considerado una negligencia los errores de las cuentas
anuales?

Absolutamente no. Hubo un dolo y una voluntad total por parte de los
Administradores de transmitir a los terceros de una imagen aparente de solvencia
para seguir captando nuevos inversores, y no tiene cabida alguna la posibilidad
que la entidad se dedicaba a la venta de sellos. Practicamente la totalidad de las
“ventas” se realizaban a los inversores y practicamente la totalidad de los
inversores recuperaban su inversion en forma liquida. Ademas la conducta dolosa,
fue totalmente acreditada con la intervencién judicial de los correos cruzados
entre los Administradores, auditores, asesores y otros complices, en los que se
acreditaba la voluntad de adulterar las cuentas anuales, no realizaba operaciones
de compra y venta acordes con criterios de coleccionismo e incrementaba
artificiosamente el precio de los sellos mediante compras a sociedades
interpuestas controladas por FORUM vy resulta inverosimil que una entidad que se
dedicara a la compra y venta de valores filatélicos desconociera los precios de
mercado publicados por revistas de referencia y los cotejase con los suyos.

En este sentido el Tribunal Supremo fue contundente en relacién al delito
contable manifestandose en el siguiente sentido (SAN Sala de lo Penal 23/2018, de
13 de julio, en Fundamentos Juridicos en Parte Tercera “Sobre el derecho aplicable.
Calificacidn juridica”):

Los decisores de Forum vulneraron los principios contables para manipular las
cuentas anuales y conseguir que no reflejaran fielmente la actividad que
realizaban ni su situacién patrimonial, ocultando en el pasivo las deudas
contraidas con los clientes en de los compromisos de recompra, que importaban
fabulosas pérdidas, incluso sin parangén con el beneficio que habian obtenido en
la venta inicial, y sobrevalorando en el activo su stock filatélico, de tal manera
que quien leyera aquellos documentos societarios no pudiera determinar su
situacion de insolvencia; al contrario, obtenian una imagen de gran solvencia,
debido a la liquidez que generaban los contratos, que no se correspondia con la
realidad. [...]. Por lo tanto, las conductas mendaces se desarrollaron mediante la
omisién de informacién relevante (las deudas con los clientes) y la consignacién
de datos que no se correspondian con la realidad (la valoracién de los sellos con
referencia a los precios de compra al proveedor simulado, muy superior al de
mercado, y a los de recompra, que nunca podian interpretarse como suministro
de mercaderia).
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La falsedad se cometio en todos y cada uno de los ejercicios en los que la
sociedad, durante el tiempo contemplado en esta resolucion y mediante las
decisiones de los acusados -el presidente, consejero delegado y administrador y
el auditor externo-, elaboréd, aprobd y presenté las cuentas y demds documentos
que debian reflejar su imagen fiel, de 1998 a 2004, ambos inclusive, ya que las
cuentas del 2005 no habian sido presentadas en el momento de la intervencién
judicial. [...]

4.4 Caso Let’s Gowex

El presenta su especial peculiaridad reside en la manera en la que el delito
contable fue descubierto y no tanto en el modus operandi para alterar las cuentas.

La entidad Let’s Gowex, era una entidad dedicada a implantar Wi-fi gratuito
en las ciudades, financiado con subvenciones y publicidad, cotizaba en el Mercado
Alternativo Bursatil Espafiol, era el valor estrella de este mercado, su valor
capitalizado alcanzaba 2000 millones de euros en el 2014, 17 veces superior a su
cotizacién en 2012.

Mientras la cotizacion de sus directos competidores (Boingo, Ipass y
Towerstream) iba disminuyendo o en el mejor de los casos se mantenia muy
estable, el valor de una accién en diciembre de 2010 paso de valer 0,73 euros a
valer 19,86 euros, creci6 un 2.700%. (Chemali, Serna, Kizilkaya,;Sopho, Girdalad y
Klenk, 2015). Este crecimiento y un sector en pujanza, le valié en marzo de 2014 el
premio Start-EX concedido por el Gobierno espafiol a través del ICEX y el
reconocimiento publico del presidente de Espafia: “Gracias a su esfuerzo y a su
capacidad han sabido aprovechar las oportunidades que brinda la globalizacién. Una
sociedad necesita referentes emprendedores como ustedes y, por eso, resulta tan
merecido este premio”.

Pero el 1 de julio de 2014 una pagina web, www.gothamcityresearch.com,
cuyo objetivo es efectuar analisis de cuentas de empresas, y proteger a la sociedad
de dichos delitos publicé un informe denominado “Let’s Gowex: A Pescanova
Charade” (Let’s Gowex: La farsa Pescanova). Con el titulo del informe queria
ridiculizar un escandalo sucedido unos afios antes, también de Espafia que agit6 el
mercado bursatil al falsear sus cuentas. El informe empezaba con la siguiente
breve opinién (Gotham City Research, LLC, 2014)

¢ Las acciones de Let’s Gowex valen 0,00 euros.

* Mas del 90% de los ingresos de Let’s Gowex no existen. Estimamos
que los ingresos actuales de Let’s Gowex son inferiores a 10 millones de
euro.

* Las acciones seran suspendidas, como las acciones de Pescanova
fueron suspendidas-
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Antes de explicar cudles fueron los principales maquillajes contables que
realizaron, relataré los indicios que llevaron a los analistas a sospechar de las
cuentas anuales de Let's Gowex. Los ingresos por empleado de la entidad eran
anormalmente superiores a su competencia, e incluso mucho mayor de la de
grandes empresas multinacionales dedicadas al sector de las nuevas tecnologias.
La entidad obtenia 1,06 MM de euros por empleado, mientras su competencia
directa Boingo obtenia 0,38MM de euros por empleado. La ratio de productividad
de los empleados era superior a gigantes como Google o Microsoft, que obtenian
ratios de ingresos por empleado de 0,87MM y 0,59MM.

REVENUE PER EMPLOYEE - Gowex versus Others

€in mms 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013
Boingo £0.47 £0.47 €0.38
iPass £0.28 £0.26 €0.23

Google €0.89 €0.87 €0.87 £0.98 £0.98 €0.85 €0.87
Microsoft £0.50 €£0.52 €0.47 £0.50 €£0.57 £0.59 £€0.59]
Facebook £0.96 £1.06

GOWEX £1.70 €110 €121 £1.60 £0.98 €141 € 1.06)
Assume 1euro = 1.36dollars. All except for Gowex originally in Ss.

Figura 7.- Comparativo Ingresos por empleado Gowex y competencia (Gotham City
Research, LLC, 2014)

El auditor designado por la entidad, con una capitalizacién aparentemente
de 2000 millones de euros utilizaba un auditor individual, totalmente desconocido,
y los honorarios que le cobraba representaban el 0,04% de sus ingresos, mientras
su competencia directa pagaba honorarios por auditoria en el mejor de los casos
de 0,44% sobre los ingresos, y la media de los honorarios eran del 0.87% de la
cifra de ingresos. Es decir, Let’'s Gowex pagaba 22 veces menos que la media del
sector. El despacho profesional del auditor era de unos 80 metros cuadrados, sin
empleado alguno, sin mail corporativo, y con una tarjeta de visita en la que no
constaba su correo electronico.

Audit Fee as a % of Revenues

2009 2010 2011 2012 2013
Boingo 1.80% 1.86% 1.57%
iPass 0.67% 0.84% 0.97%
Ruckus 0.50% 0.84% 0.48%
Gogo 0.00% 0.46% 0.44%
towerstream 0.89% 0.70% n.a.
Average 0.77% 0.94% 0.87%
GOWEX 0.07% 0.07% 0.06% 0.05% 0.04%

Figura 8.- Comparativo Gowex-Competencia Ratio Honorarios auditor entre cifra de negocios
(Gotham City Research, LLC,2014.)
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Las paginas web, de la divisiéon de telecomunicaciones de Let's Gowex, no
habia sido actualizado desde hacia muchos afos. De hecho, los dominios iber-x.net,
iber-x.com, y iber-x.es no funcionaban o estaban inactivos, y el dominio iberx.com
habia dejado de pertenecer a Gowex. La escueta informacion de la division de
telecomunicaciones que proporcionaba sobre sus ingresos mediante una circular
fue analizada, resultando que en el 2007 un 86,7% de sus ingresos procedia de
entidades vinculadas a Let’s Gowex y en los 2008 dichos ingresos representaban
un 78,6%. (Gotham City Research, LLC, 2014)

Por ultimo, los analistas detectaron contradicciones entre los hotspots que
declaraba que tenia la entidad en el mundo y los que podian detectarse en el mapa
de hotspot de su app y de su web. Mientras la entidad manifestaba a los inversores
que Gowex tenia entre 100 mil y a otros 200 mil, lo cierto es que en su mapa de
hotspot de su app podian contarse algo mas de 5000, de los cuales casi la mitad
estaban en Nueva York. Esta ciudad, segin diccion de los investigadores, se
caracteriza debido a su climatologia, a no consumir internet en la calle, puesto que
el clima es bastante extremo, muy frio en invierno y otofio y muy humedo en
verano, por la gente consumia wifi en entornos de calefaccién en invierno y aire
acondicionado en verano, por lo que cuestionaba que pudieran ser muy elevados
los ingresos en dicha ciudad. Los ingresos segun las cuentas anuales ascendian a
157 millones de euros de su division de “Wireless”. Los analistas manifestaron la
total inverosimilitud de dicha informacién, al contrastar dichos ingresos con los
ingresos de otra entidad “Towerstream” que era el propietario de los hotspots de
Gowesx, que ingres6 solo 1 millén de euros, teniendo en cuenta que solo tenia dos
clientes y uno de ellos era Gowex. (Gotham City Research, LLC.,2014)

Consecuentemente la entidad, procedia a manipular las cuentas mediante la
sobrevaloracion de sus resultados, a los efectos de demostrar una dimension, unos
flujos de caja a disposicién de terceros, entidades de crédito e inversores, lo
suficientemente atractivos para otorgar rentabilidad al inversor y ofrecer
seguridad a los bancos en su devolucion. La burbuja pinché pocos dias después de
publicar el informe y las acciones se desplomaron, y el propio Consejero Delegado
de la entidad reconoci6 la falsedad de las cuentas (Fernandez, D.,2014) Si bien,
todavia no ha recaido sentencia de los delitos que se le acusa y se le solicita 18
afios de prision (Sevillano, E., 2019), el Consejero Delegado ha reconocido culpa en
la comision de los delitos (Lorenzo A., 2018)

5.- Prevencion de los delitos contables

5.1 La Auditoria de Cuentas

Explicar la utilidad de la auditoria, después de una profesién de mas de 150
afios que se cred en la época de la Revolucion Industrial con el especifico objetivo
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de dar seguridad al trafico mercantil y proteger a los inversores quizas resultaria
trivial.

El legislador espaiiol, en el predambulo de la Ley reconoce expresamente el
valor de la auditoria (Ley de Auditoria de Cuentas, 22/2015, de 20 de julio,
Exposicién de Motivos):

“La actividad de auditoria de cuentas se caracteriza por la relevancia publica
que desempeiia al prestar un servicio a la entidad revisada y afectar e interesar
no sélo a ésta, sino también a los terceros que mantengan o puedan mantener
relaciones con la misma, habida cuenta de que todos ellos, entidad auditada y
terceros, pueden conocer la calidad de la informacién econdmica financiera
auditada sobre la cual versa la opinion de auditoria.”

El bien protegido que quiere persuadir la sancién penal es la proteccion de
la informacioén societaria, que puede causar perjuicios econémicos a los inversores,
al Estado, a los proveedores o a los clientes, por lo que la auditoria tiene reservado
un papel esencial garante de esa veracidad.

Tan trivial, como que, en los delitos contables expuestos en cada uno de los
casos, las cuentas estuvieron auditadas y la auditoria no sirvi6 para evitarlos.

La auditoria no cumplié su funcidn social y la tarea que se le encomendo, y
en con cada escandalo financiero se pone en cuestion la funciéon del auditor. No
obstante, a juicio de quien suscribe el presente trabajo, fallo el auditor, no la
actividad de auditoria. La corrupcién va con la persona, no con una profesion, y si
el auditor se corrompe y adultera la actividad.

En otros casos fall6 la actividad de la auditoria, pero un conocimiento mas
profundo de la auditoria exige saber que todo trabajo de auditoria este sujeto al
riesgo de auditoria, esto es, que un error o fraude existente en las cuentas, no sea
detectado por el control interno de la empresa y no sea detectado por el auditor.
Este riesgo se eleva, cuando hay intencionalidad en falsear las cuentas, puesto que
el actor simultaneamente a su falseamiento lleva a cabo maniobras encubridoras
de la falsedad y un relato aparentemente solvente para convencer de la bondad de
las cuentas. La actividad de auditoria, su objetivo principal es emitir una opinién
con efecto ante terceros sobre si las cuentas anuales, es decir sobre la informacién
econdmico-financiera por excelencia que elabora la empresa, representa la imagen
fiel de su situacién financiera y patrimonial, del resultado de sus operaciones y de
las notas explicativas de la memoria.

Es cierto que existen objetivos secundarios, o que en la ejecucion de la
auditoria debe planificarse atendiendo al riesgo de fraude en las cuentas.

No obstante, ello, la auditoria se enfrenta un reto principal para cumplir
debidamente con su funcion social: el valor de la auditoria es su independencia.
Consecuentemente sin un marco legislativo que asegure la independencia del
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auditor, la auditoria enerva su credibilidad. Y este es un aspecto discutido que la
legislacion permanentemente y forzado por los escandalos ha querido legislar para
preservarla, y asi reza la exposicion de motivos de la propia Ley de Auditoria (Ley
de Auditoria de Cuentas, 22/2015, de 20 de julio, Exposicién de Motivos):

“Un aspecto sustancialmente modificado fue el deber de independencia de los
auditores, el cual se basa, por una parte, en la enunciacién de un principio
general de independencia que obliga a todo auditor a abstenerse de actuar
cuando pudiera verse comprometida su objetividad en relacién a la informacién
econdémica financiera a auditar, y por otra parte, en la enumeracién de un
conjunto de circunstancias, situaciones o relaciones especificas en las que se
considera que, en el caso de concurrir, los auditores no gozan de independencia
respecto a una entidad determinada, siendo la tnica solucién o salvaguarda
posible la no realizacién del trabajo de auditoria. Con tal fin, la nueva normativa
de la Unidn Europea, en primer lugar, pretende incrementar la transparencia en
la actuacién de los auditores clarificando la funcién que desempefia la auditoria
y el alcance y las limitaciones que tiene, al objeto de reducir la denominada
brecha de expectativas entre lo que espera un usuario de una auditoria y lo que
realmente es. En segundo lugar, la normativa de la Unién Europea aprobada
pretende reforzar la independencia y objetividad de los auditores en el ejercicio
de su actividad, pilar bdsico y fundamental en que reside la confianza que se
deposita en el informe de auditoria.”

La independencia es el principal handicap que deben asumir la actividad de
la auditoria, asi lo manifestaba, su anterior presidente del Instituto de Auditores de
Espafia a la pregunta formulada en una entrevista (Veloso, Moncho, 2013)

“El mayor valor del auditor es su independencia, asi que el mds interesado en
defenderla es la profesion. Estamos absolutamente controlados, nadie puede
pensar que no somos independientes. La cuestion es cémo mantener la
independencia.”

Reglada las cuestiones de independencia, de comun preocupacién por todos
los Estados que quieren proteger la informaciéon econdémico-financiera de la
empresa, es necesario abordar el tema de las empresas que deben someterse a
auditoria. La Directiva Europea 2013/34 del Parlamento Europeo, estableci6é unos
parametros orientativos a lo que se consideraba pequefia empresa. La mentada
Directiva Europea previé que serian consideradas pequefias empresas aquellas
que durante dos ejercicios consecutivos no sobrepasasen dos de los tres limites
siguientes (Art. 3, Directiva 2013/34 /UE):

Total Activos: 4.000.000 euros
Total Cifra Neta de Negocios: 8.000.0000 euros

Total empleados: 50
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La citada Directiva, exigia obligacién de auditoria a la Entidades de Interés
Publico, y a las compainias medianas y grandes (aquellas que no reunian las
condiciones para ser consideradas pequefias). La citada directiva, dejaba margen a
los Estados miembros para que regulase las obligaciones de auditoria a las
entidades denominadas pequeiias, obligandola a las EIP y a las compafiias mediana
y grandes a auditar.

Los actuales limites en Espafia, son los siguientes, siempre que se superen
dos durante dos ejercicios consecutivos (Art. 263.2, Ley 1/2010, de 1 de julio, de
Sociedades de Capital, BOE 3 de julio, nim. 161:

Total Activos: 2.850.000 euros
Total Cifra Neta de Negocios: 5.700.0000 euros
Total empleados: 50

Las reacciones de los Estados Miembros, en relacién a la obligacién a
auditar ha sido mas bien dispar y en sentidos opuestos entre los diferentes Estados
Miembros. Mientras Alemania, Reino Unido, Holanda, Dinamarca e Irlanda han
incrementado sus limites para la obligacién de auditoria, eximiendo a las pequefias
empresas a auditar, otras como Italia, Chipre, Estonia y Rumania los han reducido.
El resto de Estados Miembros no han modificado sus limites para las obligaciones
de auditar de las pequenas empresas. (Accountacy Europe, 2009)

Pero hay un caso que llama especial la atencidn, y es el relativo a Suecia,
cuyas obligaciones de auditar estdn en los siguientes limites (Accountacy Europe,
2009):

Total Activos: 150.000 euros
Total Cifra Neta de Negocios: 300.000 euros
Total empleados: 3

A pesar de tener unos limites bajos, en el ejercicio 2010, se derog6é una
normativa que obligaba a todas las empresas que fueran sociedades limitadas a
auditar con el razonamiento de liberar de cargas econdémicas a las empresas. La
Oficina Nacional de Auditoria de Suecia, un érgano independiente del Parlamento
Sueco, publico el Estudio “Abolition of audit obligation for small limited companies
- a reform where costs outweigh benefits”. En dicho estudio empirico se concluyé
lo siguiente (Swedish National Audit Office. 2017):

e Las compafifas que dejaron de auditar no han experimentado un
crecimiento, ni en ingresos, ni en personal, ni en beneficios.

e Las compaifiias que dejaron de auditar, son principalmente aquellas que
tienen gran cantidad de operaciones cuyo pago se efecta en efectivo, como
peluquerias, salones de belleza, restaurantes y empresas de taxi, empresas
que tienen una propension mayor a la evasion fiscal
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* Seincrementaron los errores en las formalidades de las cuentas anuales.

* La Agencia Tributaria Sueca no tiene conocimiento de los costes de la
reforma y se ha tenido que implantar nuevos controles, que tienen un coste
para el Tesoro Publico de 40 millones de coronas suecas.

* El delito econémico ha sido mucho mas dificil de combatir.

* El Gobierno sueco no ha hecho un seguimiento de la implementacién de la
reforma ni de ha evaluado sus efectos.

El informe termina con la siguiente recomendacion: El Gobierno deberia
reintroducir la obligacién de auditar de las pequefias sociedades limitadas.

Como consecuencia de este informe, el Gobierno sueco ha decidido no
incrementar mas los limites de exencién para auditar, manteniendo los actuales
que son muy bajos.

Paralelamente, Dinamarca, que con la trasposicién de la Directiva decidio6
incrementar los limites a raiz de este informe de la Oficina Nacional de Auditoria
de Suecia, esta debatiendo la posibilidad de volver a reducir los limites de exencién
de auditoria para pequefias empresas. (Accountacy Europe. 2009):

Italia recientemente ha reducido los limites de exencién de auditoria en el
marco de la reforma de insolvencias empresariales, al detectar que aquellas
empresas que han quedado exentas de auditar han sido las primeras que han
declarado su insolvencia. (Swedish National Audit Office. 2017):

Asi pues, los recientes estudios empiricos, demuestran la utilidad y el valor
afladido de la actividad de auditoria, no s6lo como un elemento preventivo de
fraudes sino también como un elemento que aporta un alto grado de seguridad a la
informacion financiera y con efectos positivos en la economia nacional.

5.2 El Compliance Penal

Con la Ley Organica 5/2010, introdujo un nuevo articulo novedoso en el CP,
el Articulo 31.bis, que posteriormente fue modificado mediante la Ley Organica
1/2015, en el que se tipificé la responsabilidad penal de las personas juridicas,
quedando redactado de la siguiente forma (Art. 290, LO 10/1995, 23 de
noviembre):

1. En los supuestos previstos en este Cddigo, las personas juridicas serdn
penalmente responsables:

a) De los delitos cometidos en nombre o por cuenta de las mismas, y en su
beneficio directo o indirecto, por sus representantes legales o por aquellos que
actuando individualmente o como integrantes de un dérgano de la persona
juridica, estdn autorizados para tomar decisiones en nombre de la persona
juridica u ostentan facultades de organizacién y control dentro de la misma.
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b) De los delitos cometidos, en el ejercicio de actividades sociales y por cuenta y
en beneficio directo o indirecto de las mismas, por quienes, estando sometidos a
la autoridad de las personas fisicas mencionadas en el pdrrafo anterior, han
podido realizar los hechos por haberse incumplido gravemente por aquéllos los
deberes de supervision, vigilancia y control de su actividad atendidas las
concretas circunstancias del caso.

2. Si el delito fuere cometido por las personas indicadas en la letra a) del
apartado anterior, la persona juridica quedard exenta de responsabilidad si se
cumplen las siguientes condiciones:

1.2 el 6rgano de administracién ha adoptado y ejecutado con eficacia, antes de la
comision del delito, modelos de organizacién y gestion que incluyen las medidas
de vigilancia y control idéneas para prevenir delitos de la misma naturaleza o
para reducir de forma significativa el riesgo de su comision;

2.2 la supervisién del funcionamiento y del cumplimiento del modelo de
prevencion implantado ha sido confiada a un érgano de la persona juridica con
poderes auténomos de iniciativa y de control o que tenga encomendada
legalmente la funcion de supervisar la eficacia de los controles internos de la
persona juridica;

3.2 los autores individuales han cometido el delito eludiendo fraudulentamente
los modelos de organizacion y de prevencion y

4.2 no se ha producido una omisién o un ejercicio insuficiente de sus funciones de
supervision, vigilancia y control por parte del érgano al que se refiere la
condicién 2.2

En los casos en los que las anteriores circunstancias solamente puedan ser
objeto de acreditacién parcial, esta circunstancia serd valorada a los efectos de
atenuacion de la pena.

Por tanto, se extendid la responsabilidad penal a las personas juridicas de
determinados ilicitos penales, es el caso que el delito fuera cometido por los
representantes legales o por cualquier empleado cuando actuasen en nombre y por
cuenta de la sociedad y en el ejercicio de sus funciones.

No obstante, no todos los delitos cometidos pueden ser imputados a una
persona juridica, y ha dejado fuera el delito del falseamiento de cuentas del Art.
290 del CP. Dicha cuestion fue criticada en la circular 1/2011 de la Fiscalia General
del Estado, al entender que es un hecho, que personas juridicas pueden cometer el
delito (Conde Pumpido, 2011). En mi opinién totalmente acertada este matiz por
parte de la fiscalia, puesto que es habitual o al menos no es un hecho
extraordinario, que personas juridicas sean administradoras de otras personas
juridicas, consecuentemente tienen las atribuciones indelegables de formular
cuentas, por lo que en caso de comision de delito carece de cualquier sentido evitar
la responsabilidad penal de las personas juridicas. Pero lo realmente destacable a
en la disuasion de la comisiéon del delito, es la posibilidad de la exencién de
responsabilidad o atenuacién con la implantacion de un programa de “Compliance
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Penal”. La instauracién de este plan de, no sélo puede estar destinado a la
deteccidn o prevencion de delitos imputables a la persona juridica, sino también de
todos aquellos delitos que es inimputable la persona juridica, como es el caso del
falseamiento de cuentas anuales.

Dicho plan de prevencion penal, el Art. 31.bis prevé unos requisitos de
minimos que debera tener (Art. 31.bis, LO 10/1995, 23 de noviembre):

e Identificacion de las actividades ilicitas que debera dar cobertura el plan.

* Protocolos del proceso de formacién de las voluntades de la persona
juridica y de la adopcién de acuerdos.

* (Gestion adecuada de recursos financieros para impedir la comision de
delitos

* Deteccion y reporte de riesgos e incumplimientos al 6rgano responsable del
plan de prevencion.

* Régimen disciplinario.

e Revisién periddica del plan

Si bien la tipificacion de la imputabilidad penal tiene un efecto preventivo y
disuasorio, también supone la transmisiéon de un acervo de honestidad por parte
de la persona juridica y un estilo de relacionarse con los terceros. En palabras
similares, lo manifiesta el Fiscal General del Estado en la circular 1/2016 (Conde
Pumpido, C., 2016):

“los modelos de organizacién y gestién o corporate Compliance programs no
tienen por objeto evitar la sancién penal de la empresa sino promover una
verdadera cultura ética empresarial”

“[..Jtales programas no pueden enfocarse a conseguir este propdsito sino a
reafirmar una cultura corporativa de respeto a la Ley, donde la comisién de un
delito constituya un acontecimiento accidental y la exencién de pena, una
consecuencia natural de dicha cultura. De otra manera, se corre el riesgo de que
en el seno de la entidad los programas se perciban como una suerte de seguro
frente a la accién penal.”

La implantacion de un Plan de Prevencidn, conseguiria dos funciones, la de
potenciar el control interno de la entidad, mediante la prevencion, deteccién y
establecimiento de medidas correctoras, y reforzar la credibilidad de la persona
juridica ante terceros al transmitir una imagen de persecucion y rechazo total a la
comision de delitos.

5.3 Ley de Informacién No Financiera

Una de las novedades en las cuentas del 2018, para determinadas grandes
empresas y grupos fue la introduccion del estado de informacién no financiera,
junto con el informe de gestién y las cuentas anuales. Con la Ley 11/2018, de 28 de
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diciembre, se modificaron las distintas leyes que preveian la informacién a
formular por parte de los Administradores, incluyendo el mencionado estado.

Dicho informe pretende que las empresas divulguen datos de cémo
interactian con la sociedad, en aspectos como el medio ambiente, derechos
sociales, politicas de igualdad, derechos humanos, lucha contra la corrupcién y el
soborno, ética en la contratacion y en los negocios. De esta manera, no solo se mide
como rinde la sociedad en relacién a su capital, sino como retribuye la empresa a la
sociedad, mediante la aportacion de impuestos, el cambio climatico, politicas de
inclusion social, etc.

Con una cultura del consumidor y de los inversores que dista mucho de los
patrones de décadas anteriores, no sélo la exigencia de la propia ley, sino de la
sociedad en general hace que las empresas deban posicionarse mediante
exhibicion publica a través de sus politicas medioambientales, sociales, éticas,
laborales, etc. Las empresas deberan identificar riesgos que puedan alejarlos de la
sostenibilidad econémica, es decir un crecimiento econémico compatible, ético y
equilibrado con el medio ambiente y con los derechos sociales, de esta manera
aumentara la confianza de los consumidores, inversores y de los agentes sociales.
Esto es lo que pretende precisamente el estado de informacidn no financiera.

Al proporcionar la informacién, deben utilizarse marcos nacionales o de la
unién europea o marcos internacionales reconocidos.

Un marco internacionalmente reconocido, son los estandares GRI, emitidos
por Global Reporting International, que es una organizacién internacional
independiente pionera en los informes de sostenibilidad. Los estdndares emitidos
por esta organizacion constituyen un referente en la elaboracion de los informes
de sostenibilidad que informan sobre los impactos econdémicos, sociales y
ambientales de una empresa.

Uno de los estandares emitidos por dicha entidad es el GRI 419(Stichting
Global Reporting Initiative, 2016) que trata sobre los aspectos del cumplimiento
socioeconémico de la empresa, no sélo de leyes de ambito social o
medioambiental, sino todo tipo de leyes que puedan estar vinculadas con el fraude
contable y fiscal, la corrupcién o el soborno. Con la aplicacién de estos estandares
la empresa deberd revelar la organizacién de la gestion en su complimiento
normativo y en su caso deberd hacer mencién de las multas y sanciones
significativas por incumplimiento de leyes, detallando el orden infringido, el
numero de sanciones, el importe de cada sancién, las medidas tomadas para
corregir dicha situacion o para resolver el litigio.

Con la normativa actual, este estado solo deben confeccionarlo y publicarlo
aquellas empresas o grupos de empresas que tengan mas de 500 empleados, y
durante dos ejercicios consecutivos, dos de las siguientes tres circunstancias (Art.
49, RDL 22 de agosto de 1885 por el que se aprueba el CCo):
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* Activo superior a 20 millones de euros
* Importe neto de la cifra de negocios superior a 40 millones de euros
¢ Numero medio de empleados durante el ejercicio superior a 250

Aunque este estado, es de obligatorio cumplimiento para grandes
corporaciones, que reunan los requisitos mencionados, las empresas podran
formularlo voluntariamente. Dicho estado constituye una herramienta muy valida,
que compromete publicamente a las empresas con una responsabilidad social
corporativa, y mide el grado de compromiso de las empresas con la ejemplaridad
en el cumplimiento de la normativa, en combatir y prevenir y mostrar su rechazo a
los delitos y mostrar.

6.- Conclusiones

El delito de falsedad de las cuentas anuales o de cualquier documento que
exprese la situacion econdmica de una entidad, implica su alteracién dolosa por
quien tuviera la responsabilidad de formularlas. Con la persecucién de este delito
se pretende la proteccidn de la veracidad informacion social, un derecho politico
basico en la organizacion de una entidad.

La creciente sensibilidad por una informacién veraz y de calidad, como
elemento clave para evaluar a la empresa y tomar decisiones, y un mayor reproche
social ético para aquellas entidades poco transparentes o que mientes, justifica
plenamente que este delito fuera tipificado expresamente como tal, con la
aprobacion de la LO 10/1995, del Codigo Penal.

Si bien, el manipulacién de las cuentas obedece a las objetivos maliciosos
del sujeto activo, en los casos analizados puede observarse que cuando mas
necesidad de recursos financieros necesita la empresa y convertirla en atractiva
para inversores o con riesgos asumibles por parte de entidades financieras, el
delito de alteracibn se comete mediante la sobrevaloracién de activos,
infravaloracién de deudas y sobrevaloracion del resultado, como por ejemplo en
los Casos BANESTO, Forum Filatélico y Lets Gowex.

Pero si el Derecho Penal hace su funciéon mediante la imposicion de penas
para prevenir y/o castigar el delito de falsedad contable, existen otras medidas,
obligatorias y/o voluntarias, que resultan eficientes para la proteccion del bien
juridico. La auditoria de cuentas, es una actividad al servicio del bien juridico
protegido que otorga un alto grado de seguridad sobre la veracidad y fiabilidad de
la informacién econémico-financiera. Si bien los objetivos de la auditoria han ido
evolucionando desde su aparicidn, sus origenes se enclavan en la proteccion de los
intereses de los inversores. Si bien todavia subsiste la idea que el auditor debe
descubrir fraudes y/o errores, no es su objetivo principal, actualmente la auditoria
tiene como objetivo principal emitir una opinién con efectos ante terceros sobre si
las cuentas anuales representan la imagen fiel de la situacion financiera y

La Razén Histdrica, n®45, 2020 [1-38]. ISSN 1989-2659. © IPS. Instituto de Politica social.



patrimonial y del resultado de sus operaciones, y esta totalmente regulada por Ley
y sujeta a un régimen de responsabilidades penales, civiles y administrativas. La
eficacia de la auditoria como elemento para reforzar la credibilidad de las cuentas
anuales esta sometida a cambios legislativos que deberian acometerse en la
independencia del auditor.

El Compliance penal o programas de prevencion, si bien no es un elemento
que ha sido regulado expresamente para prevenir el delito contable, sino mas bien
para evitar la responsabilidad de las personas juridicas, es un procedimiento muy
valido para incardinarlo dentro del control interno de las entidades para prevenir
el delito contable. La instauracion de un sistema de Compliance, supone un plus de
seguridad para una organizacion y se percibe muy positivamente para los terceros
que valoran la ejemplaridad ética con el rechazo total de este tipo de delitos.

Por ultimo, el progresivo acervo en valores sociales, como derechos
medioambientales, sociales, laborales, cumplimiento normativo, ética en las
relaciones con terceros, ha implicado que los interesados reprueben crecimientos
econdmicos agresivos con el medioambiente, sin respeto de derechos sociales o
con transgresiones normativas. Los indicadores econdémicos, han de ser
equilibrados con indicadores sociales y medioambientales, por lo que la evaluacién
de la empresa se mide también con el comportamiento ético de la empresa. Por
ello, con la aprobacién de la Ley 11/2018, que modifica CCo. y LSC y la LAC, en
materia de informacién no financiera y diversidad, ha impuesto a los grupos de
empresas que cumplan determinados parametros a divulgar la informacién en
aspectos no financieros, como el grado cumplimiento socio normativo de la
entidad y las medidas para preservar su cumplimiento. Sin duda constituye un
avance para preservar el delito contable puesto que revelar informaciéon supone
adquirir publicamente un compromiso y aumentar la confianza con los interesados
en la informacidn.
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