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Madrid, a catorce de febrero de dos mil diecinueve.

Visto el recurso contencioso-administrativo que ante esta Seccién Tercera de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo de la Audiencia Nacional y bajo el nimero579/2017 , se tramita a instancia de
PRICEWATERHOUSECOOPERS AUDITORES, S.L. , representado por el Procurador D. Joaquin de Diego
Quevedo, y asistido por el Letrado D. Carlos L. Rubio Soler, contra Resolucién del Secretario General Técnico del
Ministerio de Economia, Industria y Competitividad, dictada por delegacién del Ministro, de fecha 30-5-2017,
desestimatoria del recurso de alzada interpuesto contra la resolucién del Presidente del ICAC de 26-2-2016
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(expediente NTAU NUMOOO )y en el que la Administracion demandada ha estado representada y defendida
por el Sr. Abogado del Estado.

ANTECEDENTES DE HECHO

1.- Laparteindicada interpuso en fecha 6/9/2017 este recurso respecto de los actos antes aludidos y, admitido
a trdmite, y reclamado el expediente administrativo, se entregd éste a la parte actora para que formalizara la
demanda, lo que hizo en tiempo, en la que realizé una exposicién factica y la alegacidn de los preceptos legales
que estimo aplicables, concretando su peticion en el Suplico de la misma, en el que literalmente dijo: "que,
teniendo por presentado este escrito, se tenga por formalizado escrito de demanda y previa su tramitacion
por los tramites previstos legalmente, con planteamiento de las cuestiones de inconstitucionalidad y cuestién
prejudicial ante el Tribunal de la Unién Europea que se recogen a continuacién, se dicte en su dia Sentencia,
estimatoria del recurso y en virtud de la cual:

1. Se anule la Resoluciéon dictada por el Secretario General Técnico del Ministerio de Economia y
Competitividad (dictada por delegacion del Subsecretario del departamento) de 30 de mayo de 2017,
desestimatoria del recurso de alzada, asi como la resolucion sancionadora dictada por la Presidenta del ICAC,
de 26 de febrero de 2016.

2. Se reconozca la situacion juridica individualizada de mi representada y, en consecuencia, se adopten las
medidas necesarias para reponer a mi representada en la situacién anterior al dictado de las resoluciones
recurridas, lo que supone:

i. La devolucion de las cantidades abonadas en concepto de multa, con sus intereses.

ii. La publicacion de la sentencia estimatoria del recurso, en el solo caso de que se hubiera llegado a publicar
la sancion, y por los mismos medios, asi como que se ordene a los prestadores de servicios de alojamiento
en internet o de servicios de comunicaciones electrénicas, que retiren cualquier referencia a la sancion, a
los motores de busqueda que supriman los enlaces que apunten a ella y a los proveedores de servicios de
comunicaciones electrénicas que impidan el acceso a la sancién que ha resultado anulada.

iii. La apertura de una pieza para liquidar los dafios y perjuicios que se derivasen de la ejecucion inmediata de
la sancién, en el caso de que la misma no sea finalmente suspendida.”.

2.- De lademanda se did traslado al Sr. Abogado del Estado, quien en nombre de la Administracién demandada
contesto en un relato factico y una argumentacion juridica que sirvié al mismo para concretar su oposicion al
recurso en el suplico de la misma, en el cual solicitd: "Que tenga por presentado este escrito, con sus copias, se
sirva admitirlo y tenga por contestada la demanda solicitando se dicte sentencia acordando la desestimacién
del recurso, con expresa imposicion de costas a la parte actora."

3.- Solicitado el recibimiento a prueba del recurso, la Sala dicté Auto de fecha 27 de abril de 2018 acordando el
recibimiento a prueba, habiéndose practicado la propuesta y admitida con el resultado obrante en autos. Por
providencia de 28 de enero de 2019 se hizo sefialamiento para votacion y fallo el dia 5 de febrero de 2019, en
que efectivamente se deliber6 y voto.

4. - En el presente recurso contencioso-administrativo no se han quebrantado las formas legales exigidas por
la Ley que regula la Jurisdiccién. Y ha sido Ponente el Magistrado de esta Seccidn D@ ISABEL GARCIA GARCIA
BLANCO.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

1.- En el presente recurso se impugna la resolucion del Secretario General Técnico del Ministerio de Economia,
Industria y Competitividad, dictada por delegacién del Ministro del ramo, de fecha 30-5-2017, desestimatoria
del recurso de alzada interpuesto contra la resolucién del Presidente del ICAC de 26-2-2016 (expediente NTAU
NUMOO0O ) por la que se resuelve, en lo que interesa a la sociedad auditora recurrente:

"PRIMERO.- Declarar a la sociedad de auditoria de cuentas "PRICEWATERHOUSECOOPERS AUDITORES, S.L
"y a su socio auditor D. Agapito , firmante del informe de auditoria, corresponsables de la comisién de dos
infracciones graves previstas en el articulo 34.b) del TRLAC , al haber incurrido en el incumplimiento de
las normas de auditoria susceptible de tener un efecto significativo sobre el resultado de su trabajo vy, por
consiguiente, en su informe, en relacién con los trabajos de auditoria de las cuentas anuales individuales
del ejercicio 2012 de la sociedad "Banco Popular Espaiiol, S.A." y de las cuentas anuales consolidadas de la
entidad "Grupo Banco Popular, S.A., y sociedades Dependientes ", cuyos informes de auditoria fueron emitidos
el 28 de febrero de 2013.
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SEGUNDO.- Imponer a la sociedad de auditoria PRICEWATERHOUSECOOPERS AUDITORES, S.L., dos sanciones
de multa por importe del 0,12 % y del 0,15 % de los honorarios facturados por la sociedad por actividad de
auditoria de cuentas en el ultimo ejercicio cerrado con anterioridad a la imposicion de las sanciones , multas
que no puede ser inferior a 12.000 euros, de acuerdo con lo establecido en el articulo 36.6 del TRLAC, por lo que
cada multa ascenderia a 119.908 euros y 149.885 euros.

(.)

CUARTO.- A tenor de lo establecido en el apartado 37.3 del TRLAC, la imposicion de dicha sancion llevaria
ademas aparejada su incompatibilidad de los auditores con respecto a las cuentas anuales de la sociedad
Banco Popular Espafiol, S.A., y Grupo Banco Popular S.A., correspondientes a los tres primeros ejercicios que
se inicien con posterioridad a la fecha en que la sancion adquiere firmeza en via administrativa . "

2.-CADUCIDAD DEL PROCEDIMIENTO SANCIONADOR .

En la demanda se defiende la caducidad del procedimiento sancionador sobre la base de que, entre el inicio del
expediente (27-2-2015) y la notificacion de la resoluciéon sancionadora (29-2-2016), transcurrié mas de un afio.

El art. 30.3 del Texto Refundido de la Ley de Auditoria de Cuentas , Real Decreto Legislativo 1/2011 (en
sucesivas citas TRLAC, norma aplicable al caso como norma en vigor cuando se producen los hechos y sin
que la actualmente en vigor LAC 22/2015 sea de aplicacién por razones de retroactividad favorable) viene a
disponer que: "El plazo para resolver y notificar la resolucién en los procedimientos sancionadores derivados
de la comision de las infracciones previstas en esta ley serd de un afo, ampliable conforme a lo previsto en
los articulas 42.6 y 49 de la ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun.&amp;q uot; , norma que prevé tanto la duracién maxima
del procedimiento sancionador en materia de auditoria de cuentas - 1 afio - como su posible ampliacion, en
este caso por remision a las normas generales del procedimiento administrativo.

En igual sentido el art. 89 Real Decreto 1517/2011, de 31 de octubre , por el que se aprueba el Reglamento
que desarrolla el texto refundido de la Ley de Auditoria de Cuentas, aprobado por el Real Decreto Legislativo
1/2011, de 1 de julio (en sucesivas citas RAC):

" 1. El plazo total para resolver y notificar el procedimiento sancionador serd de un afio a contar desde la adopcion
por el Presidente del Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas del acuerdo de incoacidn, de acuerdo con
lo establecido en el art. 30.3 del texto refundido de la Ley de Auditoria de Cuentas, sin perjuicio de la suspension
del procedimiento y de la posible ampliacion de dicho plazo total y de los parciales previstos para los distintos
tramites del procedimiento, segun lo establecido en los arts. 42.6 y 49 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
del Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun .

2. En los supuestos a que se refiere el apartado anterior, la competencia para acordar la ampliacion del plazo
total para resolver y notificar correspondera al Presidente del Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas.

(.)

4. La competencia para acordar la ampliacion de los distintos plazos parciales en la tramitacién del
procedimiento, incluido el de audiencia tras la formulacion de la propuesta de resolucién, correspondera al
instructor "

Este plazo de un afio, conforme a lo dispuesto en el articulo 42.3.a) de la LRJ-PAC (vigente art. 21 de la LPAC
39/2015), comienza a contar desde la fecha del acuerdo de iniciacion del procedimiento (en el caso a estudio,
acuerdo de fecha 27-2-2015, fecha no cuestionada) con lo que, si no hubiera mediado ampliacién alguna,
el plazo habria finalizado el 27-2-2016, siendo que la resolucién sancionadora se ha notificado el 29-2-2016
(fecha no cuestionada).

Hay que tener presente que durante la tramitacion del expediente sancionador, a instancia de los auditores,
sociedad y socio, se produjo la ampliacion de plazo de alegaciones al Acuerdo de Incoacion y del plazo de
alegaciones a la Propuesta de Resolucién, ampliaciones ambas al amparo del art. 49.1 de la Ley 30/1992 LRJ-
PAC 30/1992 (actual art. 32 de la LPAC 39/2015) a tenor del cual: " 1. La Administracidn, salvo precepto en
contrario, podra conceder de oficio o a peticién de los interesados, una ampliacidn de los plazos establecidos,
que no exceda de la mitad de los mismos, si las circunstancias lo aconsejan y con ello no se perjudican derechos
de tercero. El acuerdo de ampliacién debera ser notificado a los interesados .".

Dichas ampliaciones, dos y cuya debida motivacion no se discute, fueron concedidas por plazo de 7 dias cada
una de ellas " a contar a partir de la fecha de finalizacién del inicialmente concedido " (Sic), plazos que fueron
agotados, con lo que el plazo para resolver y notificar se vio ampliado por 14 dias.
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Asi, el TS en sentencia de 22-2-2013, Rec. 4934/2009 , tratando una cuestion similar a la presente en relacion
a un procedimiento sancionador en el marco de ordenacion y supervision de seguros privados, llega a la
conclusion de que es posible la ampliaciéon del plazo maximo para resolver y notificar el procedimiento
sancionador por la remision a las normas de la LRJ-PAC, en el particular del art. 49 de la Ley 30/1992, que
contiene la normativa sectorial al caso al igual que ocurre en el supuesto de autos con base al art. 30.3 del
TRLAC anteriormente transcrito:

<<"Al respecto, cabe poner de relieve que resulta improcedente cuestionar que en la tramitacién del
procedimiento sancionador aplicable a los sujetos que actuan en el sector asegurador sea inaplicable la
previsién de ampliacion del plazo para resolver estipulado en el articulo 49 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun,
pues el articulo 2.2 del Real Decreto 2119/1993, de 3 de diciembre , sobre el procedimiento sancionador
aplicable a los sujetos que actuan en los mercados financieros, establece expresamente que "tanto el plazo
total, como los parciales previstos en este Real Decreto para los distintos trdmites, podran ser ampliados segun
lo previsto en el apartado 1 del articulo 49 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de
las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun , debiéndose notificar la decision

adoptada a los interesados".">>

Y que la ampliacion del plazo ex art. 49.1 de la Ley 30/1992 puede determinar la inexistencia de caducidad,
como ocurre en el caso de autos:

<<" En la sentencia dictada por la Seccién Sexta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia
Nacional de 17 de junio de 2006, que enjuiciamos en el presente recurso de casacion, se rechaza expresamente
que pueda declararse la caducidad del expediente sancionador atendiendo a las circunstancias concurrentes en
su tramitacion, que evidencian que no se ha sobrepasado el plazo legalmente establecido para tramitar y resolver
el procedimiento, al haberse acordado la ampliacién del plazo, conforme a lo dispuesto en el articulo 49 de Ia
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun , que tendria eficacia respecto del recurrente, al haberse notificado con anterioridad a
que transcurriera el plazo legalmente establecido para dictar la resolucién sancionadora .">> (Sic con el afiadido
del subrayado).

Por su parte el TS en sentencia de 20-3-2007, Rec. 348/2005 , viene a concluir que la ampliacion del plazo
maximo de duracion del procedimiento se puede producir no solo al amparo de lo dispuesto en el art. 42.6 Ley
30/1992, sino también al amparo de lo dispuesto en el art. 49 Ley 30/1992, y declara:

<<" Como se ha indicado, en el primer motivo la parte alega la nulidad de la resolucién sancionadora por
caducidad del procedimiento administrativo antes de dictarse aquélla. Dicha caducidad se habria producido al
ser nula la ampliacién del procedimiento acordada por el instructor con invocacion del articulo 49 de la Ley de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun (Ley 30/1992,
de 26 de noviembre ). De acuerdo con su tesis, al procedimiento sancionador seguido le seria de aplicacion el
plazo maximo de seis meses admitido con cardcter general por el articulo 42.2 de la referida Ley y previsto por
el articulo 20.6 del Reglamento del procedimiento para el ejercicio de la potestad sancionadora (Real Decreto
1398/1993, de 4 de agosto ), sin que la Ley 19/2003 ni el referido Reglamento contemplen la posibilidad de
ampliacién del plazo. Esta Ultima disposicién -norma especial- sélo se refiere a la suspension del plazo, lo que
hace inaplicable la posibilidad de ampliacion de mismo contemplada con cardcter general por la Ley 30/7992.

Po r otra parte, entiende la entidad actora que, incluso de ser admisible la ampliacién del plazo maximo para
resolver y notificar de acuerdo con lo establecido en la Ley 30/1992, sélo seria aplicable la prevision del articulo
42.6, no la del articulo 49 invocada por el instructor. Ello seria asi, segun la actora, porque la posibilidad de
ampliacion de este ultimo precepto sélo se referiria a los diversos plazos de tramitacién (préctica de pruebas u
otros) y dentro del plazo méximo para resolver, y no seria aplicable para ampliar este plazo maximo de resolucion,
cuestién especificamente regulada en el articulo 42.6. Y, en cuanto a esta ultima posibilidad de ampliar el plazo
maximo de resolucion, esta prevista tan sélo en los supuestos excepcionales enunciados en el parrafo primero
del propio articulo 42.6, debiendo ser acordada por el 6rgano competente para resolver, nada de lo cual se ha
dado en el presente supuesto.

En conclusién, la resolucién sancionadora seria nula por haberse dictado tras la caducidad del procedimiento,
al ser invdlida la ampliacion del plazo acordada por el instructor.

La alegacidn ha de ser rechazada, tal como propone el Abogado del Estado. No puede aceptarse la interpretacion
realizada por la actora respecto a que la posibilidad de ampliacion de plazos contemplada en el articulo 49 de
la Ley 30/1992 no pueda ser aplicada al plazo maximo de duracion de un procedimiento.Ni tal exclusion se
establece de manera directa y expresa en el precepto sefialado (a diferencia de lo que ocurria con anterioridad a
la reforma de la Ley operada en 1.999), ni existen razones para deducirla en un andlisis sistematico de la Ley. En
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efecto, la regulacion especifica para ampliar el plazo maximo de resolucion y notificacién de un procedimiento
en el articulo 42.6 no obsta a la aplicacion de la prevision genérica del articulo 49 al mismo supuesto, teniendo
ambos preceptos un alcance diferente.Asi, las condiciones para la aplicacién del supuesto especifico del articulo
42.6 son mas estrictas y la ampliacion puede alcanzar hasta un lapso de tiempo igual al del plazo maximo del
procedimiento (articulo 42.6, parrafo tercero); por el contrario, la ampliacién posible en aplicacion de la prevision
genérica del articulo 49 puede ser acordada por el propio drgano instructor y sélo puede llegar hasta la mitad
del plazo ampliado (apartado1).

Po r otra parte, tampoco puede aceptarse la interpretacion de la actora respecto a que las previsiones genéricas
sobre plazos (las dos ya comentadas previstas en los articulos 42.6 y 49 no serian aplicables ante el silencio
sobre ampliacion del plazo para resolver de la norma especial, el Reglamento para el ejercicio de la potestad
sancionadora, que sdlo prevé de manera expresa la suspension del procedimiento.

En efecto, tampoco existe ninguna razén para excluir la aplicacién de las normas genéricas sobre plazos
establecidas en la Ley, al no haber ninguna prevision que asi lo establezca en el Titulo IX de la propia Ley, referido
a la potestad sancionadora.

En consecuencia, siendo conforme a derecho la ampliacion del plazo para resolver decidida por el instructor en
su acuerdo de 5 de noviembre de 2.004, debe rechazarse la alegacién de caducidad formulada por la recurrente."
(Sic con el afiadido del subrayado).

Estos criterios se recogen y reafirman en posteriores sentencias del TS (por todas sentencias de 11-5-2017
Rec. 1824/2015y de 13-11-2017, Rec. 2758/2016 ), siendo de resefiar la segunda de ellas cuando, de forma
tajante y con base a la jurisprudencia ya expuesta, viene a concluir:

<<" No lleva razén la parte que se opone al recurso cuando sostiene que "la ampliacion de plazos prevista en el
articulo 49 se refiere a los plazos para realizar actuaciones, o tramites dentro del procedimiento, pero no al plazo
maximo de duracién del propio procedimiento que es lo que nos ocupa en este caso, esto es, de resolucién y

notificacion que la Administracion excedié incumpliendo con ello la normativa de aplicacién ".">>

Es por ello que la ampliacién del plazo maximo para resolver y notificar el procedimiento es una consecuencia
inherente a la ampliacién establecida con base al art. 49 LRJ-PAC sin necesidad de que expresamente se
hubiera contemplado este efecto en el acuerdo de ampliacion del plazo para formular alegaciones y con
independencia de que se trate de un acto competencia del instructor en la diferencia que efectdan los
apartados 2 y 4 del art. 89 del RAC. Recordemos que la LRJ-PAC diferencia igualmente la competencia parala
ampliacién en el marco del art. 42.6 y en el marco del art. 49.1, pero que tanto en un caso como en otro, dicha
ampliacién redunda en la ampliacion del plazo maximo para resolver y notificar.

En conclusidn, con base a la ampliacién de los plazos para formular alegaciones acordada por el instructor
en dos ocasiones a instancia de los auditores, sociedad y socio, ampliacidn cuya motivacién no se cuestiona,
se produjo una ampliacién del plazo maximo para resolver y notificar el procedimiento sancionador que nos
ocupa, de tal manera que la notificacion de la resolucién sancionadora ocurrida el 29-2-2016 se produce antes
de que haya concluido el plazo maximo ampliado, no produciéndose la caducidad.

3.- PRINCIPIO DE LEGALIDAD
El art. 34-1 b) del TRLAC, como norma en vigor en el momento de los hechos, tipifica como infraccién grave:

"< b>b) El incumplimiento de las normas de auditoria que pudiera tener un efecto significativo sobre el resultado
de su trabajo y, por consiguiente, en su informe ".

Como ya se pone de manifiesto en la resolucién sancionadora, el TC en auto de fecha 27-2-2006 (n°
70/2006 Rec. 3028/2004 ) inadmitio el recurso de inconstitucionalidad planteado en relacién al art. 16.2 c)
de la derogada Ley de Auditoria de Cuentas 19/1988 en su redaccién vigente hasta el 24-11-2002 ( "c) El
incumplimiento de las normas de auditoria que pueda causar perjuicio econémico a terceros o a la empresa o
entidad auditada ."), articulo precedente al aqui cuestionado, concluyendo que la norma cumplia los requisitos
exigidos en el marco del principio de legalidad:

<<" Respecto el principio de legalidad en materia sancionadora este Tribunal tiene declarado que: "El término -
legislacion vigente- contenido en dicho art. 25.1 CE es expresivo de una reserva de Ley en materia sancionadora” (
STC 42/1987, de 7 de abril , FJ 2). Esta reserva de Ley es, seglin hemos precisado en mdltiples ocasiones, de
naturaleza relativa. En este sentido, hemos afirmado que "si bien el alcance de la reserva de Ley establecida en el
art. 25.1 no puede ser tan estricto en relacion con la regulacion de las infracciones y sanciones administrativas
como por referencia a los tipos y sanciones penales en sentido estricto, bien por razones que atafien al modelo
constitucional de distribucién de las potestades publicas, bien por el cardcter en cierto modo insuprimible de la
potestad reglamentaria en ciertas materias ( STC 2/1987, de 21 de enero ), bien, por ultimo, por exigencias de
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prudencia o de oportunidad que pueden variar en los distintos ambitos de ordenacion territoriales (STC 87/1985,
de 16 de julio ) o materiales, en todo caso aquel precepto constitucional determina -la necesaria cobertura de la
(potestad sancionadora de la Administracién en una norma de rango legal- STC 77/1983, de 3 de octubre ), habida
cuenta del cardcter excepcional que los poderes sancionatorios en manos de la Administracion presentan,...
puede afirmarse que la reserva de la Ley contenida en el art. 25.7 de la Constitucion despliega una eficacia
semejante a las que establecen otras normas constitucionales.

Es decir que, como ha sefialado este Tribunal con relacién a alguna de ellas, la reserva de Ley no excluye -
la posibilidad de que las Leyes contengan remisiones a normas reglamentarias, pero si que tales remisiones
hagan posible una regulacién independiente y no claramente subordinada a la Ley- ( STC 83/1984, de 24 de julio
), pues esto Ultimo supondria degradar la garantia esencial que el principio de reserva de Ley entrafia, como
forma de asegurar que la regulacién de los ambitos de libertad que corresponden a los ciudadanos depende
exclusivamente de la voluntad de sus representantes” ( STC 16/2004, de 23 de febrero, FJ 5y las alli citadas).
3. Aplicando la doctrina constitucional transcrita en el enjuiciamiento del art. 16.2 c) de la Ley 19/1988, de 12
de julio , de auditoria de cuentas, aplicado en la resolucién administrativa sancionadora, comprobamos que
éste incluye el ndcleo esencial de la infraccion al describir la conducta del auditor, que integrara el tipo cuando
incumpla las obligaciones propias de su profesidn, obligaciones que vienen delimitadas con cardcter general en
el art. 5de lacitada Ley ,enel art13 del Reglamento de desarrollo de la misma (RD 1636/1990, de 20 de
diciembre ), asi como en las Normas Técnicas de Auditoria aprobadas mediante Resolucién del ICAC de 19 de
enero de 1991 y debidamente publicadas en el Boletin Oficial del ICAC. Pero, ademads, para que se produzca la
infraccion es preciso que el incumplimiento de las normas pueda generar perjuicios econémicos para un tercero
o para la propia empresa auditada.

En consecuencia, la remisién a normas reglamentarias que efectua el precepto no puede calificarse de
independiente o no subordinada a la Ley por lo que, de acuerdo con lo interesado por el Ministerio Fiscal, procede
inadmitir la queja sobre la vulneracién del principio de legalidad en materia sancionadora ( art. 25.1 CE ) por el
art. 16.2 c) de la Ley de auditoria de cuentas. Este precepto efectia una remisién normativa respetuosa con la
doctrina constitucional transcrita en el fundamento juridico anterior sobre el citado principio, y del todo punto
I8gica, habida cuenta del elevado componente técnico de la actividad de auditoria, cuyas normas son elaboradas
por las corporaciones representativas de esta profesion sin que puedan ser ignoradas por los propios auditores,
que deben conocerlas para el ejercicio de su actividad .">> (sic con el afiadido del subrayado)

De hecho, la sociedad auditora hoy recurrente ya recibié respuesta del TS (sentencia de 6-11-2013, Rec.
4540/2010 ) acerca de la supuesta inconstitucionalidad del 16.2.c) de la Ley de Auditoria de Cuentas en su
redaccién anterior a la Ley 44/2002 en cuanto a su nucleo centrado en "el incumplimiento de las normas de
auditoria ":

<<" Tiene razdn la Sala de instancia y debe ser rechazado el motivo. Se produciria la inconstitucionalidad
que denuncia la parte recurrente si el precepto en cuestién se remitiese de forma plena a una disposicién
reglamentaria. No puede aceptarse, sin embargo, que el precepto sea una remision en blanco, pues predetermina
elementos esenciales de la conducta, como lo es el perjuicio econémico a los sujetos que especifica, y efectua
una remision a las normas técnicas de auditoria, lo que entra dentro de la colaboracién admisible del reglamento
en la definicién de la conducta tipica. Asi lo hemos dicho en reiteradas ocasiones, tal como indica la Sala
de instancia, y hemos de mantener dicha doctrina sobre la predeterminacion legal del contenido basico de la
conducta infractora por parte del articulo 16.2.c) de la Ley de Auditoria de Cuentas, que podemos recordar con
las consideraciones expuestas en la Sentencia de 23 de julio de 2.002 (RC 74/1.998 ):

&amp;q uot; CUARTO .- El tercer motivo de casacién ( articulo 95.1.4°) alega infraccion del articulo 25.1 de
la Constitucién , entendiendo la sociedad mercantil sancionada que lo ha sido por infracciones que no se
encuentran tipificadas en normas con rango de ley. Se recuerda que la garantia de caracter formal incorporada
al articulo 25.1 de la Constitucidn implica que el término "legislacion vigente", contenido en el precepto, es
expresivo de unareserva de ley en materia sancionadora ( sentencia del Tribunal Constitucional 45/94 ). Se citan
otras sentencias del Tribunal Constitucional, asi como lo dispuesto en el articulo 129.1y 3 de la Ley 30/1.992, de
26 de noviembre, y se concluye que las Normas de Auditoria Técnica, que son las que verdaderamente tipifican,
en opinion de la entidad recurrente, las infracciones por las que ha sido sancionada, no tienen caracter y rango
de ley formal.

La desestimacion de este tercer motivo de casacion resulta de lo expresado por la sentencia de esta Sala Tercera
de 12 de enero de 2.000 (citada), cuyo criterio reiteraremos en cuanto resulta aplicable al supuesto enjuiciado.
Las razones en que se basa el rechazo del motivo casacional son las siguientes:

a) La doble garantia, formal y material, que comporta el principio de legalidad del articulo 25.1 de la Constitucién
ha sido objeto de matizaciones en el campo del Derecho sancionador por parte de la jurisprudencia del Tribunal
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Constitucional. Cuando la potestad sancionadora incide en relaciones de especial sujecion, como la que liga a la
mercantil recurrente con la Administracion, se ha declarado que el principio de reserva de ley pierde parte de su
fundamento material, al ser dichas relaciones expresivas de una capacidad de autoordenacion que se distingue
del "ius puniendi" genérico del Estado.

b) La garantia formal que se expresa a través de la reserva de ley no ha sido incumplida en el caso enjuiciado.
Existe una atribucién legal de potestad sancionadora al I.C.A.C. en el articulo 15.2 de la Ley 19/1.988 ; y las
infracciones causantes de las sanciones objeto de la impugnacion han tenido su tipificacion a través de una
norma con rango de ley formal (articulo 16.2.c. de la Ley 19/1.988 ).

c) La remisién expresa que este precepto legal tipificador hace a las Normas de Auditoria constituye un
exponente de la ley en blanco o de remision, un supuesto de colaboracion reglamentaria, lo cual no es una
excepcion a la reserva de ley, sino una modalidad de su ejercicio . La validez de esta técnica ha sido admitida
por el Tribunal Constitucional siempre que se den los requisitos de que el reenvio normativo sea expreso; esté
justificado en razén del bien juridico protegido por la norma penal; y la ley, ademas de la pena, contenga el ndcleo
esencial de la proteccién ( sentencia 127/1.990, de 5 de julio ).

d) Los anteriores requisitos se cumplen en el articulo 16.2.c) de la Ley 19/1.988 .
La remisién a las Normas de Auditoria es expresa .

Dicha remision esta justificada, pues, siendo necesarias las Normas para dar transparencia y fiabilidad a la
actividad de auditoria, e incidiendo ésta sobre el funcionamiento de la economia de mercado y los intereses
y derechos de muy diversas personas y grupos, parece razonable que su incumplimiento constituya un ilicito
administrativo. A ello puede afiadirse que el elevado componente técnico de la actividad de auditoria, su
complejidad y la amplia variedad de campos sobre los que se puede proyectar, pone de manifiesto la necesidad
de que la regulacion de sus pautas rectoras tenga que ser muy detallada, y también que, en razén a la concision
que resulta aconsejable en las normas penales, no pueda esa regulacién ser totalmente reproducida en las leyes
directamente tipificadoras de las infracciones relativas a la actividad de auditoria.

Finalmente, ha de aceptarse que el articulo 16.2.c) recoge el nicleo esencial de la prohibicién, ya que en dicho
precepto aparecen los elementos principales del tipo de conducta reprochable que se acota como constitutiva
de la infraccidn: sujeto activo, funciones en cuyo ejercicio se ha de exteriorizar la accion, y naturaleza y objeto
de la inobservancia representativa del desvalor que quiere evitarse mediante la respuesta sancionadora.

[.]

Por tanto, hemos de concluir que se han observado en el caso de autos las exigencias de tipicidad de
las infracciones, en cuanto manifestacion del principio de legalidad proclamado por el articulo 25.1 de la
Constitucion , sin que pueda sostenerse que la definicion de las obligaciones esenciales cuyo incumplimiento
constituye la infraccién no esté amparada en una norma con rango de ley. [...]" (fundamento de derecho cuarto)”

La anterior interpretacion (luego reiterada en numerosas sentencias) resulta respetuosa con la jurisprudencia
constitucional sobre el principio de tipicidad, tal como se indica en la propia sentencia reproducida. Esta
interpretacion ha sido confirmada expresamente por el Tribunal Constitucional en el Auto 70/2006, de 27 de
febrero, transcrito por la Sentencia impugnada en el fundamento reproducido supra. Todo lo anterior no resulta
contradicho por las sentencias citadas por los recurrentes, que se refieren a supuestos en los que el Tribunal
Constitucional ha entendido que no se cumplian las exigencias del principio de tipicidad, pues en ellos, al
contrario de lo que sucede en el caso presente, la Ley remitia por completo la tipificacién al reglamento, como
se comprueba en los propios textos reproducidos en el motivo: asi, aparte de la cita de sentencias en las que se
formula la doctrina sobre las exigencias del principio de tipicidad, la parte se refiere como supuestos concretos
de aplicacion de dicha doctrina a la STC 52/2003, de 17 de marzo , que considerd insuficiente la cobertura del
articulo 93.2 de la Ley 25/1970, de 2 de diciembre, del Estatuto de la Vifia , del Vino y de los Alcoholes ("el
reglamento para la aplicacion de esta Ley tipificara las infracciones y graduara las sanciones..."); o a la STC
26/2005, de 14 de febrero, en la que hizo lo propio con el articulo 8.4 de la Ley 38/1985, de 22 de noviembre,
del Monopolio Fiscal de Tabacos (parrafo segundo, "...cuando los Expendedores incurran en infracciones que se
determinen en el reglamento de la Red de venta al por menor del Monopolio, que sera aprobado por el Gobierno
a propuesta del Ministro de Economia y Hacienda"). Son supuestos, por tanto, diferentes al de autos, en los que
el precepto legal predetermina el contenido esencial minimo de la conducta infractora . 8>> (sic con el afiadido
del subrayado)

El Tribunal Supremo en la sentencia de 27-6-2006 (recurso de casacion 10089/2003 ) recuerda cual es la
doctrina del Tribunal Constitucional sobre el significado garantista del principio de legalidad sancionadora en
su vertiente formal y material, expuesto en la STC 242/2005 de 10 de octubre :
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<<" El andlisis de si se han respetado las garantias formal y material del derecho a la legalidad sancionadora
debe comenzar recordando la ya consolidada doctrina de este Tribunal sobre el particular, en la que se ha
reiterado que el art. 25.1 CE incorpora la regla nullum crimen nulla poena sine lege, que es de aplicacion
al ordenamiento sancionador administrativo y que comprende tanto una garantia formal como material. Si
bien la garantia formal aparece derivada de la exigencia de reserva de Ley en materia sancionadora, sin
embargo tiene una eficacia relativa o limitada en el ambito sancionador administrativo, toda vez que no cabe
excluir la colaboracion reglamentaria en la propia tarea de tipificacion de las infracciones y atribucion de las
correspondientes sanciones, aunque si hay que excluir el que tales remisiones hagan posible una regulacion
independiente y no claramente subordinada a la Ley. Por tanto, la garantia formal implica que la Ley debe
contener la determinacion de los elementos esenciales de la conducta antijuridica y al reglamento sdlo puede
corresponder, en su caso, el desarrollo y precisién de los tipos de infracciones previamente establecidos por la
Ley (por todas, SSTC 161/2003, de 15 de septiembre, F. 2, 0 26/2005, de 14 de febrero, F. 3).

La garantia material, por su parte, aparece derivada del mandato de taxatividad o de lex certa y se concreta en
la exigencia de predeterminacién normativa de las conductas ilicitas y de las sanciones correspondientes, que
hace recaer sobre el legislador el deber de configurarlas en las Leyes sancionadoras con la mayor precision
posible para que los ciudadanos puedan conocer de antemano el ambito de lo proscrito y prever, asi, las
consecuencias de sus acciones. Por tanto, la garantia material implica que la norma punitiva permita predecir
con suficiente grado de certeza las conductas que constituyen infraccion y el tipo y grado de sancion del
que puede hacerse merecedor quien la cometa, lo que conlleva que no quepa constitucionalmente admitir
formulaciones tan abiertas por su amplitud, vaguedad o indefinicién, que la efectividad dependa de una
decisidn practicamente libre y arbitraria del intérprete y juzgador (por todas, SSTC 100/2003, de 2 de junio, F. 2,
y 26/2005, de 14 de febrero , F. 3).". El Alto Tribunal en la sentencia dictada el doce de Marzo de mil novecientos
noventay nueve en materia de mercado de valores, examina una alegacion de infraccion del principio de legalidad
en cuanto a la valoracién de los tipos sancionadores en los siguientes términos:

&amp;q uot;En la cuestion examinada, la aplicacién de las sanciones que se imponen al recurrente aparecen
claramente delimitadas por la aplicacion de los tipos previstos en la Ley 24/71988, de 28 de julio, en especial la
configuracion de infraccion muy grave, en el articulo 99, en particular en el apartado e ) por carecer las Sociedades
citadas, en el articulo 86, de la Contabilidad y Registros exigidos o llevarlos con vicios o irregularidades esenciales
que impiden conocer la situacion patrimonial y financiera de la entidad y las operaciones que ejecuten o en
las que medien y el apartado s) del mismo articulo 99, que implica la realizacion de actos fraudulentos o la
utilizacion de personas fisicas o juridicas interpuestas con la finalidad de conseguir un resultado cuya actuacién
directa implicaria la comision de una infraccion grave, asi como la intervencion o realizaciéon de operaciones
sobre valores que implique simulacion de transferencias de la titularidad de las mismas aunque, en este punto,
la sancion definitiva quede condicionada a la sentencia penal.

La s consecuencias juridicas, en cuanto al ambito sancionador, vienen especificadas en el articulo 102, que
impone por la comision de infracciones muy graves al infractor multas que llegan hasta cinco millones de
pesetas (tres millones es la cuantia de la multa impuesta al recurrente) y sancién de separacion del cargo con
inhabilitacién para ejercer cargos de Administracion y Direccidn en cualquier otra entidad financiera de la misma
naturaleza por plazo no superior a diez afos, lo que pone de manifiesto que no estamos ante preceptos en los
cuales se quebrante la legalidad, por cuanto que, como ya afirmé el Tribunal Constitucional en las sentencias
69/89, 116/93 y reitera en la 306/94, la utilizacion de conceptos por parte de las leyes sancionadoras es posible
siempre que la concrecion del concepto sea razonablemente factible, en virtud de criterios Idgicos, técnicos o
de experiencia que permiten prever con suficiente seguridad la naturaleza y las caracteristicas esenciales de las
conductas constitutivas de infraccion, extremo que se produce en la cuestion examinada, por lo que desde este
primer punto de vista, tampoco resulta quebrantado el principio de legalidad.

OC TAVO .- A mayor abundamiento, interesa analizar, desde la perspectiva de la jurisprudencia constitucional, el
principio de reserva de ley en materia sancionadora, que se puede concretar en los siguientes puntos:

1°) El articulo 25.1 de la Constitucién establece dos garantias: a) la primera, de orden material y alcance absoluto,
por lo que se refiere al ambito penal y a las sanciones administrativas, reflejando el principio de seguridad juridica
en los ambitos limitativos de la libertad individual, exigiendo la predeterminacién normativa de conductas ilicitas
y sanciones correspondientes; b) la segunda garantia que establece el articulo 25.1 tiene cardcter formal y se
refiere al rango necesario de las normas tipificadoras de las conductas, pues el término legislacion vigente
contenido en el articulo 25.1 de la Constitucién , es expresivo de una reserva de ley en materia sancionadora,
criterio que ha sido examinado por reiterada jurisprudencia constitucional ( sentencias, entre otras, 8/81, 159/86
,2/87,42/87,133/87, 3/88,101/88, 29/89, 69/89, 150/89, 219/89 y 61/90 ) que ponen de manifiesto que el
principio de legalidad sancionadora constituye un verdadero derecho subjetivo de cardcter fundamental, que, en
sentido material, supone una concrecion del principio de seguridad juridica y, en sentido formal, exige el rango
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formal de ley, lo que se aplica en las relaciones de supremacia general y en las relaciones de supremacia especial,
como ha reconocido la sentencia constitucional 61/90.

2° ) Respecto de las normas preconstitucionales, la exigencia de reserva de ley no es retroactiva, al no ser el
principio de legalidad exigible antes de la vigencia de la Constitucién y respecto de las normas reglamentarias
dictadas tras la Constitucién y que tengan su cobertura en las anteriores, hay que distinguir dos supuestos: a)
Por un lado, que el Reglamento postconstitucional tipifique nuevas infracciones e introduzca nuevas sanciones
o altere el cuadro de las existentes, con lo cual se contravendria el articulo 25.7 de la Constitucién o b) se limite
a aplicar el Derecho preestablecido, al objeto particularizado de su propia regulacién material, en cuyo caso, no
hay una remisidn innovadora, sino una mera reiteracion.

3°) El alcance, en suma, del principio de reserva de ley establecido en el articulo 25.1 de la Constitucién no puede
ser tan estricto en relacion con la regulacion de las infracciones y sanciones, como con referencia a los tipos
y sanciones penales en sentido estricto, bien por razones que atafien al modelo constitucional de distribucion
de potestades publicas, bien por el caracter en cierto modo insuprimible de la potestad reglamentaria en ciertas
materias o, por ultimo, por exigencias de prudencia y oportunidad que pueden variar en los distintos ambitos de
la ordenacidn territorial o por razones materiales, puesto que aquel precepto determina la necesaria cobertura
de la potestad sancionadora de la Administracion en una norma de rango legal, como han tenido ocasion de
reiterar las sentencias constitucionales 77/83, 87/85 y 2/87, entre otras.

4° ) La sentencia constitucional 101/88 establece dos aspectos fundamentales: a) No es posible exigir la
reserva de ley de manera retroactiva para anular disposiciones reguladoras de materias y situaciones respecto
de las cuales tal reserva no existia de acuerdo con el derecho anterior a la Constitucion, como ya reconocio la
precedente sentencia constitucional 11/81y b) Tampoco cabe ignorar que el principio de legalidad que se traduce
en la reserva absoluta de ley, no incide en disposiciones o actos nacidos al mundo del derecho con anterioridad
al momento en que la Constitucion fue promulgada, como reconoci6 la sentencia constitucional 15/71981.

5° ) Finalmente, la sentencia constitucional nim. 29/89, de 6 de febrero, no hace sino ya reiterar la doctrina
expuesta por el Tribunal en las sentencias constitucionales 42/87 y 101/88 , segun las cuales son nulas
las normas reglamentarias postconstitucionales que se aprueben en virtud de habilitaciones que hayan de
entenderse derogadas por la Constitucidn, siempre que aquellas normas innoven el sistema de infracciones
y sanciones preestablecido, pues, en caso contrario, no puede decirse que se hayan servido de una remision
normativa ya caducada.

De | andlisis precedente se infiere que con arreglo a la doctrina jurisprudencial del Tribunal Constitucional la
normativa sancionadora resulta constitucionalmente licita cuando es la ley la que ha de servir de cobertura y
quedan suficientemente determinados los elementos esenciales de la conducta antijuridica y la naturaleza y
limites de las sanciones a imponer, como reconocid la jurisprudencia constitucional en precedentes sentencias,
algunas de las cuales han sido invocadas, como las STC nums. 77/83, 83/84 y 3/88." .&amp; gt;>

En este caso, se trata de comprobar si la utilizaciéon de los conceptos que hace el precepto sancionador
aplicado (art. 34-1 b) del TRLAC) lo es en relacién con conceptos cuya concrecién es razonablemente factible
con base en criterios ldgicos, técnicos o de experiencia que permitan establecer con suficiente seguridad lo
que constituye el ndcleo de la infraccién, ndcleo que en este caso es incuestionable en cuanto viene remitido al
"incumplimiento de las normas de auditoria ", normas técnicas, publicas y publicadas, que la entidad recurrente,
por su especial cualificacidon en este ambito singularmente regulado, no puede desconocer y por tanto es
evidente que no estamos ante un tipo infractor construido sobre una remisién en abstracto o indeterminada a
los reglamentos, lo que no es posible ni siquiera en el dmbito sancionador administrativo en el que el principio
de legalidad sancionadora no es tan riguroso como en el penal.

En cuanto a las NTA y su caracter normativo, caracter reafirmado constantemente en la jurisprudencia
constitucional y del TS como hemos visto en las citas jurisprudenciales anteriores (sorprendentemente, para
la recurrente - no olvidemos que estamos ante una importante sociedad auditora - y en palabras de su defensa,
estariamos ante " meros principios y practicas gremiales y/o colegiales, mas o menos estandarizadas " (sic),
basta con remitirnos a lo sefialado por el propio TRLAC, en cuyo art. 6 viene a sefialar que:

"1. La actividad de auditoria de cuentas se realizara con sujecion a la normativa constituida por las prescripciones
de esta Ley, de su Reglamento de desarrollo, asi como a las normas de auditoria, de ética y de control de calidad
interno de los auditores de cuentas y sociedades de auditoria.

2. Las normas de auditoria son las contenidas en esta Ley, en su Reglamento de desarrollo, en las normas
internacionales de auditoria adoptadas por la Unidn Europea y en las normas técnicas de auditoria, en aquellos
aspectos no regulados por las normas internacionales de auditoria citadas

()
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4. Las normas técnicas de auditoria, las normas de ética y las normas de control de calidad interno de los
auditores de cuentas y sociedades de auditoria se elaboraran, adaptaran o revisaran, debiendo estar de acuerdo
con los principios generales y practica comunmente admitida en los Estados miembros de la Unién Europea
asi como con las normas internacionales de auditoria adoptadas por la Unién Europea, por las corporaciones
de derecho publico representativas de quienes realicen la actividad de auditoria de cuentas, previa informacién
publica durante el plazo de dos meses y seran validas a partir de su publicacion, mediante Resolucion del Instituto
de Contabilidad y Auditoria de Cuentas, en su Boletin Oficial . (...)"

Disponiéndose el art. 27 del TRLAC que:

" 1. Todos los auditores de cuentas y sociedades de auditoria quedan sometidos, en el ejercicio de la actividad
a que se refiere el art. 1, al sistema de supervisién publica, objetiva e independiente, de conformidad con lo
establecido en este Capitulo.

2. El sistema de supervision publica estara regido por el Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas.

3. En particular, el sistema de supervision publica tendra la responsabilidad dltima d e:

()

b) La adopcién de normas en materia de ética, normas de control de calidad interno en la actividad de auditoria
y normas técnicas de auditoria en los términos previstos en esta Ley, asi como la supervisién de su adecuado
cumplimiento .

.)"
Resumidamente como indica el TS en su sentencia de 20-4-2006, Rec. 3265/2002 :

<<"(...) En suma las Normas Técnicas de Auditoria, destinadas a regular una relacién de especial sujecion, que
se adaptan en cuanto a su publicidad a lo establecido en su regulacién legal especifica ( articulo 5 de la Ley
19/1988 ), y cuya publicacion en el Boletin Oficial del I.C.A.C. fue anunciada en el B.O.E., por lo que no podian ser
desconocidas por los auditores de cuentas y sociedades de auditoria de cuentas, constituyen normas existentes,
vdlidas y eficaces para determinar la imposicion de las sanciones ...">>

Es por ello que, en lo que interesa al caso y sin necesidad de plantear cuestion de inconstitucionalidad ante el
TC, ha de concluirse, terminantemente, que la infraccion esta suficientemente definida por el propio legislador
y es dentro de esa determinacion legislativa donde no se produce indeterminacién contraria a la exigencia de
lex certa, cuestion distinta a la de si han existido o no los concretos incumplimientos de las NTA que se imputan
a la recurrente, incumplimientos que se desarrollan en la resolucion sancionadora y que posteriormente se
valoran en la presente.

4.- SUJECION SIMULTANEA AL CONTROL DE CALIDAD Y AL EXPEDIENTE SANCIONADOR POR LOS MISMOS
HECHOS: INFRACCION DE LA NORMATIVA COMUNITARIA

Se defiende por el recurrente que estamos ante dos expedientes practicamente simultaneos el expediente
de control de calidad y el expediente sancionador, que recaen sobre el mismo objeto el trabajo de auditoria
realizado por PwC respecto a las cuentas anuales 2012 del Banco Popular y su grupo consolidado viniendo a
defender que de las actuaciones de inspeccidn de calidad, dada su naturaleza preventiva, no puede derivarse
la iniciacion de un procedimiento sancionador con infraccién del art. 29 de la Directiva 2006/43/CE que viene
a disponer:

&amp;q uot;1. Los Estados miembros se aseguraran de que todos los auditores legales y sociedades de auditoria
estén sujetos a un sistema de control de calidad que cumpla por lo menos los siguientes criterios:

a) el sistema de control de calidad estara organizado de tal manera que sea independiente de los auditores
legales y sociedades de auditoria sometidos a control y esté sujeto a supervisién publica segun lo establecido
en el capitulo VIII;

b) la financiacion del sistema de control de calidad debera ser segura y estar libre de cualquier posible influencia
indebida por parte de los auditores legales o las sociedades de auditoria;

c) el sistema de control de calidad debera contar con los recursos oportunos;

d) las personas que realicen los controles de calidad deberan tener la formacién profesional apropiada y la
experiencia pertinente en auditoria legal e informacidn financiera en combinacidon con la formacién especifica
sobre controles de calidad;

e) la seleccién de personas que realicen los controles de calidad para tareas especificas de controles de calidad
debera realizarse siguiendo un procedimiento objetivo concebido para asegurarse de que no existan conflictos

10



-
ARSI | JURISPRUDENCIA

de intereses entre las personas que realizan los controles y el auditor legal o la sociedad de auditoria objeto
del control;

f) en el alcance del control de calidad, apoyado por la comprobacién oportuna de archivos de auditoria
seleccionados, debera incluirse una evaluacién del cumplimiento de las normas de auditoria y de los requisitos
de independencia aplicables, de la cantidad y calidad de los recursos utilizados, de los honorarios de auditoria
y del sistema de control de calidad interno de la sociedad de auditor

g) el control de calidad deberd ser objeto de un informe en el que figuren las principales conclusiones del control
de calidad.

h) los controles de calidad tendran lugar con arreglo a un anélisis del riesgo y, en el caso de los auditores legales
y sociedades de auditoria que realicen auditorias legales con arreglo a la definicién del articulo 2, apartado 1,
letra a), como minimo cada seis afos;

i) los resultados generales del sistema de control de calidad deberan publicarse anualmente;

j) las recomendaciones de los controles de calidad seran seguidas por el auditor legal o la sociedad de auditoria
en un plazo razonable.

k) los controles de calidad serdn adecuados y proporcionados a la magnitud y la complejidad de las actividades
del auditor legal o la sociedad de auditoria sujetos a los mismos. Si no se siguen las recomendaciones
mencionadas en la letra j), el auditor legal o la sociedad de auditoria estaran sujetos, en su caso, al sistema de
acciones disciplinarias o sanciones mencionado en el articulo 30&amp;q uot,.

Esta Directiva fue traspuesta a derecho interno mediante la Ley 12/2010 en las modificaciones que la misma
introdujo en la Ley 19/1988, de 12 de julio, de Auditoria de Cuentas.

El art. 27 del TRLAC determina, en lo que interesa al caso, que:

"1. Todos los auditores de cuentas y sociedades de auditoria quedan sometidos, en el ejercicio de la actividad
a que se refiere el articulo 1, al sistema de supervision publica, objetiva e independiente, de conformidad con
lo establecido en este Capitulo.

2. El sistema de supervision publica estara regido por el Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas.

(.)

4 . Corresponde al Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas, ademas de las funciones que legalmente
tiene atribuidas, el control de la actividad de auditoria de cuentas, el ejercicio de la potestad disciplinaria de los
auditores de cuentas y sociedades de auditoria de cuentas, y la cooperacion internacional en el ambito de la
actividad de auditoria de cuentas. "

En la cuestion planteada se ven concernidas dos de las competencias que la Ley atribuye al ICAC: control de
la actividad de auditoria y potestad disciplinaria.

En cuanto a la segunda de ellas, la de orden disciplinario, y de conformidad con el art. 30 del TRLAC :

" 1. Correspondera al Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas la potestad sancionadora respecto de los
auditores de cuentas y las sociedades de auditoria, asi como en relacién a las personas y entidades a que se
refieren los arts. 17 y 18 y a los sujetos no auditores a los que alcanzan las prohibiciones establecidas en los
arts. 20 y 25, respecto de las infracciones tipificadas en esta Ley.

2. La potestad sancionadora a que se refiere el apartado anterior se ejercera de conformidad con lo establecido
en el Titulo IX de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, del Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y
del Procedimiento Administrativo Comun, en esta Ley y en los Reglamentos que la desarrollen . ", (referencia
que, actualmente, ha de entenderse en relacién a los preceptos que regulan la potestad sancionadora en la
LPAC 39/2015y LRJSP 40/2015).

En cuanto a la competencia de control, el art. 28 del TRLAC viene a sefialar que el control de la actividad de
auditoria de cuentas se lleva a cabo a través del control técnico y del control de calidad:

" 1. El control de la actividad de auditoria de cuentas, que sera realizado de oficio, se llevara a cabo mediante
investigaciones de las actuaciones de los auditores de cuentas y sociedades de auditoria e inspecciones de los
auditores de cuentas y sociedades de auditoria y, comprendera fundamentalmente las actuaciones de control
técnico y de control de calidad.

El control técnico consistird en la investigacion de determinados trabajos de auditoria de cuentas o aspectos
de la actividad de auditoria, al objeto de determinar hechos o circunstancias que puedan suponer la falta de
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conformidad de la actividad de auditoria o de los trabajos de auditoria con lo dispuesto en esta Ley, su reglamento
y el resto de la normativa que regula la actividad de auditoria de cuentas.

El control de calidad consistira en la inspeccion o revision periédica de los auditores de cuentas y sociedades de
auditoria, cuyo objetivo es mejorar la calidad de los trabajos de auditoria, principalmente mediante la formulacién
de requerimientos de mejora . El control de calidad comprenderd, al menos, la verificacion del sistema de control
de calidad interno de los auditores de cuentas y de las sociedades de auditoria, la revisién de los procedimientos
documentados en los archivos de auditoria, con la finalidad de comprobar la eficiencia de dicho sistema de
control.

2. El Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas podra recabar de los auditores de cuentas y sociedades
de auditoria, y de las entidades a que se refieren los arts. 17 y 18, cuanta informacién estime necesaria
para el adecuado cumplimiento de las competencias que tiene encomendadas. Con el fin de obtener dicha
informacién o de confirmar su veracidad, el Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas podra realizar
cuantas investigaciones o inspecciones considere necesarias. Las personas fisicas y juridicas comprendidas
en este apartado quedan obligadas a poner a disposicion del Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas
cuantos libros, registros y documentos, sea cual fuere su soporte, éste considere precisos, incluidos los
programas informaticos y los archivos magnéticos, dpticos o de cualquier otra clase. "< o:p>

Vemos por tanto que ambos controles tienen distinta finalidad ya que mientras el control técnico esta
encaminado a investigar los trabajos de auditoria realizados de cara a ver si se ha incumplido la normativa
(art. 70 del RAC "... el control técnico consistira en la investigacion de determinados trabajos de auditoria de
cuentas o aspectos de la actividad de auditoria, al objeto de determinar hechos o circunstancias que puedan
suponer la falta de conformidad de la actividad de auditoria o de los trabajos de auditoria con lo dispuesto en
la normativa reguladora de la actividad de auditoria de cuentas .") el control de calidad (art. 73 del RAC "... el
control de calidad consistira en la inspeccion o revision periddica de los auditores de cuentas y sociedades de
auditoria, cuyo objetivo es mejorar la calidad de los trabajos de auditoria, principalmente mediante la formulacién
de requerimientos de mejora .") busca mejorar la calidad de los trabajos de auditoria futuros, revisando los
ya realizados, y ello mediante la formulacién, principalmente que no exclusivamente, de requerimientos de
mejora y no en vano de conformidad con el art. 76.3 del RAC las actuaciones de control de calidad pueden
finalizar también en: "(...) recomendaciones referentes a aspectos detectados en el sistema de control de
calidad interno que, sin dar lugar a requerimientos de mejora, resulte conveniente perfeccionar o modificar. Estas
recomendaciones no seran susceptibles del seguimiento (...) "

Asi, con independencia de que el incumplimiento de los requerimientos de mejora resultantes de un control de
calidad den lugar a una infraccion grave con sustantividad propia ex art. 34 i) del TRLAC ya que, como hemos
visto, la formulacion de un requerimiento de mejora no es la finalidad exclusiva prevista normativamente para
un control de calidad y con independencia de la finalidad de uno u otro control, ya sea este técnico o de calidad,
en la medida que ambos integran el control de actividad, no se puede obviar que el 90.2 RAC viene a disponer
que:

" Cuando se obtengan indicios fundados y debidamente documentados de infraccion en el curso de cualquier
actuacion de control de la actividad de auditoria de cuentas se podra iniciar el procedimiento sancionador sin
finalizar su tramitacion &amp;q uot;

En la propia exposicién de motivos del TRLAC se considera a las actuaciones de control, sin distincién entre
técnicas o de calidad, como actuaciones previas en el marco del art. 69.2 de la Ley 30/1992, actual art. 55.2
de LPAC 39/2015 (" En relacidn con el control y supervisién de la actividad de auditoria de cuentas, se delimitan
el alcance y finalidad de la actividad de control de la auditoria de cuentas, diferenciando entre el control de
calidad externo, de cardcter regular y procedimental, del que pueden derivar la formulacién de recomendaciones
o requerimientos, cuya falta de seguimiento se tipifica como infraccién grave; y el sistema de investigaciones,
en el que se incardina el actual control técnico, al objeto de detectar y corregir la ejecucién inadecuada de un
concreto trabajo de auditoria o actividad del auditor. Las citadas actuaciones de control siguen participando
de la naturaleza de actuaciones previas de informacién, de las contempladas en el art. 69.2 de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, del Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comdun , tal como ha puesto de manifiesto la jurisprudencia ."), y estas actuaciones previas, cuando se trata
de un procedimiento sancionador, tienen como objeto " determinar, con la mayor precision posible, los hechos
susceptibles de motivar la incoacidn del procedimiento, la identificacién de la persona o personas que pudieran
resultar responsables y las circunstancias relevantes que concurran en unos y otros .", 1o que no se ve enturbiado
por el caracter preventivo propio del control de calidad al que se refiere el art. 74 del RAC (" 1. Las inspecciones
se ordenaran por los principios de generalidad y periodicidad y tendran cardcter preventivo.

(.)
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2. En virtud de su cardcter preventivo, las inspecciones, en ningun caso, iran dirigidas a la determinacion de
hechos o circunstancias que puedan constituir infracciones a la normativa reguladora de la actividad de auditoria
de cuentas y daran lugar a la formulacién de requerimientos de mejora .)

Una cosa es que las actuaciones de control de calidad no vayan tendencialmente dirigidas a determinar
infracciones ya que para eso est3, en principio, el control técnico y otra muy distinta es que no se extiendan
sobre la regularidad legal de la actuacion auditora y no en vano la propia Recomendacién de la Comision, de 15
de noviembre de 2000, sobre el control de calidad de la auditoria legal en la Unién Europea: requisitos minimos,
recomendacién que esta en la base de la DIRECTIVA 2006/43/CE (considerando 4), viene a sefialar que:

" 4.2. El control de calidad debe incluir los siguientes temas de comprobacion en cada expediente de auditoria:

(.)

- el cumplimiento de las normas de auditoria;

(..)"
y asi la Directiva citada viene a disponer en su art. 29.1 f) que:

‘(...) en el alcance del control de calidad, apoyado por la comprobacion oportuna de archivos de auditoria
seleccionados, deberd incluirse una evaluacién del cumplimiento de las normas de auditoria (...).

Por lo que no es ajeno al control de calidad que en el curso de este control preventivo se evidencien hechos
indiciarios de infraccién que den lugar al correspondiente expediente sancionador que es lo que ha ocurrido
en el caso de autos.

La propia recomendacion 2008/362/CE de 6 de mayo de 2008 cuyo ambito se circunscribe a proporcionar
orientaciones al control de calidad externo de las auditorias legales (objeto: " 7.La presente Recomendacicon
proporciona orientaciones para la aplicacion de sistemas de control de calidad independientes en relacién con
los auditores legales y las sociedades de auditoria que verifican las cuentas de entidades de interés publico
de conformidad con los articulos 29 y 43 de la Directiva 2006/43/CE . ") en ningun caso establece una total
desconexion entre el control de calidad y el control técnico, ambos enmarcados en la actividad de control
propia de la supervision publica y que puede conducir al ejercicio de la potestad sancionadora y, de contrario,
deja patente:

" 21. Un sistema de supervision publica deberia tener derecho, con arreglo a las normas de procedimiento del
Estado miembro de que se trate, de adoptar medidas disciplinarias o imponer sanciones a los auditores legales
y las sociedades de auditoria .

22. La autoridad publica de supervision deberia, al menos, informar al publico oportuna y adecuadamente sobre
las medidas disciplinarias o las sanciones definitivas impuestas a los auditores legales y a las sociedades de
auditoria en relacién con la ejecucion de las auditorias legales. Deberia identificar al auditor legal o la sociedad
de auditoria de que se trate y describir las principales deficiencias por las que se han impuesto dichas medidas
o sanciones "

La tesis del recurrente conduciria al absurdo de que cualquier posible infraccion evidenciada en el curso de un
control de calidad nunca seria sancionable sino meramente reconducible mediante requerimientos de mejora
o recomendaciones, algo que no resulta de la literalidad ni del espiritu de la norma, tanto nacional como
comunitaria, ya que, como acertadamente se indica en la resolucién sancionadora, el concreto art. 29 de la
Directiva/2006/43/CE de 17 de mayo de 2006 se limita a establecer los criterios minimos a cumplir por el
sistema de control de calidad que ha de implementarse por los Estados miembros, sin que de su texto y
contexto como hemos visto, pueda deducirse la imposibilidad de que de un control de calidad se derive un
procedimiento sancionador por incumplimientos detectados siendo que son multiples los aspectos tratados
en dicha Directiva en relacién al control de calidad incluido el de los sistemas efectivos de investigacién
y sancion, y de ahi la improcedencia de plantear cuestion prejudicial al TJUE que se interesa, en aras
supuestamente de lograr una interpretacion uniforme, siendo que la normativa nacional se adecua plenamente
a la normativa comunitaria en lo que interesa al caso.

5.- VULNERACION DEL DERECHO A NO DECLARAR CONTRA Si MISMO, AL FUNDARSE LA IMPOSICION DE
LA SANCION EN LA INFORMACION/DOCUMENTACION OBTENIDA COERCITIVAMENTE EN EL MARCO DEL
CONTROL DE CALIDAD.

Partiendo de lo dicho en el fundamento juridico antecedente y en particular de la consideracién de las
actuaciones de control, sin distincion entre técnicas o de calidad, como actuaciones previas en el marco del
art. 69.2 de la Ley 30/1992 actuaciones que sirven para conocer las circunstancias del caso concreto y la
conveniencia o no de iniciar el procedimiento, no es criterio determinante de fraude de ley el que los datos
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obtenidos o aportados durante las diligencias previas fueran los que bdsicamente sirvieran para dar lugar
a la sancion una vez abierto el procedimiento sancionador, que es lo que se viene a denunciar, pues si las
diligencias se adaptan a la finalidad recogida ( art. 12 del RD 1398/1993 entonces vigente y actual art. 55 de la
LPAC 39/2015) pueden ser por si mismas reveladoras del hecho a sancionar y de las personas responsables
sin necesidad de posterior actividad probatoria (Véase al efecto la S. TS de 17-4-2007 -recurso de casacion
3755/03 - en el &mbito de proteccién de datos). De ahi precisamente la prevision del art. 90.2 del RAC cuando,
sin necesidad de concluir la actuacion de control de actividad, se dé lugar al inicio de un procedimiento
sancionador si se obtienen " indicios fundados y debidamente documentados de infraccién ".

En ningun caso puede considerarse, por principio, que la aportacién de los papeles de trabajo referentes a
cada trabajo de auditoria y la contestacion a los requerimientos de informacion lleva consigo la emision de
una declaracién o confesion directamente incriminatoria.

Como ha sefialado el TC en Sentencia de Pleno de 2-10-1997, n°® 161/1997, Rec. 4198/1996 , las garantias
frente a la autoincriminacion no alcanzan a la facultad de sustraerse a las diligencias de prevencion, de
indagacion o de prueba que proponga la acusacion o que puedan disponer las autoridades judiciales o
administrativas.

En lo que concierne a ambito de la auditoria de cuentas, el art. 25 del TRLAC viene a determinar que:

" 1. El auditor de cuentas firmante del informe de auditoria, la sociedad de auditoria asi como los socios de
ésta, los auditores de cuentas designados para realizar auditorias en nombre de la sociedad de auditoria y todas
las personas que hayan intervenido en la realizacion de la auditoria estaran obligados a mantener el secreto de
cuanta informacién conozcan en el ejercicio de su actividad, no pudiendo hacer uso de la misma para finalidades
distintas de las de la propia auditoria de cuentas, sin perjuicio del deber de denuncia contemplado en el art. 262
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal .

2. No obstante lo anterior y sin perjuicio de lo que se establezca en las cldusulas del contrato de auditoria
podran, en todo caso, acceder a la documentacion referente a cada auditoria de cuentas, quedando sujetos a
la obligacion establecida en el apartado anterior:

a) El Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas, tanto en el ejercicio de las funciones legalmente atribuidas
de control y disciplina del ejercicio de la actividad de auditoria de cuentas , como a efectos de la cooperacién
internacional prevista en los arts. 42 y 43.

()"

Estableciéndose en los art. 27 y ss un sistema de supervision publica regido por el ICAC entre cuyas
responsabilidades se integra el control de calidad, el sistema de investigacidon y el régimen disciplinario.

Precisamente en el gjercicio del control de la actividad de auditoria de cuentas, tanto control de calidad como
técnico, segun dispone el art. 28.2 del TRLAC: " El Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas podra
recabar de los auditores de cuentas y sociedades de auditoria, y de las entidades a que se refieren los arts.
17 y 18, cuanta informacion estime necesaria para el adecuado cumplimiento de las competencias que tiene
encomendadas . Con el fin de obtener dicha informacién o de confirmar su veracidad, el Instituto de Contabilidad y
Auditoria de Cuentas podra realizar cuantas investigaciones o inspecciones considere necesarias . Las personas
fisicas y juridicas comprendidas en este apartado quedan obligadas a poner a disposicién del Instituto de
Contabilidad y Auditoria de Cuentas cuantos libros, registros y documentos, sea cual fuere su soporte, éste
considere precisos, incluidos los programas informaticos y los archivos magnéticos, dpticos o de cualquier otra
clase ",y la no colaboracién puede ser sancionada como infraccién muy grave ex art. 33.c) del TRLAC (" La
negativa o resistencia por los auditores de cuentas o sociedades de auditoria al ejercicio de las competencias de
control o disciplina del Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas o la falta de remision a dicho Organismo
de cuanta informacién o documentos sean requeridos en el ejercicio de las funciones legalmente atribuidas de
control y disciplina del ejercicio de la actividad de auditoria de cuentas, de conformidad con lo establecido en
el art. 28 ") o grave 34. d) del TRLAC (" La falta de remisién al Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas
de aquellas informaciones, de cardcter periédico o circunstancial, exigidas legal o reglamentariamente, cuando
hayan transcurrido tres meses desde la finalizacion de los plazos establecidos para ello, o la remisién de dicha
informacién cuando sea sustancialmente incorrecta o incompleta. ).

El TC en su sentencia de Pleno de 23-12-1993, n°® 386/93, Rec. 1632/1988 , de la cual se hace cita en la
resolucion recurrida, en su FJ 5, viene a senalar:

<<"(...) Las auditorias de cuentas tienen notable relevancia frente a terceros, y las leyes obligan a determinadas
entidades a realizarlas en ciertos supuestos, y en no pocos casos con caracter periddico. Todo ello justifica
objetiva y razonablemente que se prevea un control técnico de las auditorias, pues es claro que si ciertas
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entidades vienen obligadas a realizarlas, y de ellas se siguen efectos frente a terceros distintos de los
administradores de las entidades auditadas, preciso es controlar que tales auditorias se realicen siguiendo
unos determinados criterios que garanticen su fiabilidad, pues de otra forma los objetivos perseguidos por la
norma -proporcionar una informacion rigurosa, objetiva y completa sobre la situacién de la entidad auditada-
no podrian alcanzarse.

La atribucion de ese control a un organismo publico estd, igualmente, objetiva y razonablemente justificada.
Siendo los poderes publicos los que establecen la obligacién de someterse a auditorias y regulan los efectos de
éstas en persecucién de un interés publico, cual es el de garantizar el cumplido conocimiento de los interesados
- accionistas, acreedores, posibles compradores, etc.- de la situacién econémica de las entidades, nada obsta
a que el control tendente a garantizar la fiabilidad de las auditorias se encomiende, también, a un organismo
publico que, por serlo, esta sometido (arto 103.7 CE) al servicio objetivo de los intereses generales. (...)

El control técnico viene exigido, como se dijo en el apartado anterior, por la necesidad de asegurar que las
auditorias de cuentas se realicen, precisamente, con el método y en la forma adecuada para garantizar su
fiabilidad, y de suerte que puedan surtir los efectos que les son propios. Es obvio que tal control no podria llevarse
a cabo si no se puede acceder a la documentacidn de base, pues sdlo el contraste de tal documentacion con la
auditoria realizada permite verificar la correccidn técnica de ésta. La posibilidad de acceder a la documentacion
tiene, pues, una justificacion objetiva, razonable y proporcionada, en especial si se considera que, segun lo
previsto en el arto 14.2, en relacidn con el arto 13, el ICAC viene obligado a mantener el secreto.

El que la negativa a remitir la documentacion sea constitutiva de una infraccion administrativa es un mecanismo
tendente a asegurar la efectividad y viabilidad del control.Su previsién en una norma con rango de ley, y
la precision de la conducta descrita, la dota de las exigencias de congruencia, rango, tipificacién precisa y
proporcionalidad exigibles . Nada hay, por consiguiente, en estos preceptos que se oponga a la Constitucion,
pues es claro que el legislador es libre de otorgar la potestad sancionadora a un ente publico cuando, como es
aqui el caso, concurre una relacion de sujecidn especial, derivada, una vez mas, de los efectos que se otorgan a
las auditorias y de la obligacién legal de realizarlas (...) ">> (sic con el afiadido del subrayado)

En conclusidn, es la normativa la que obliga a los auditores a dar al ICAC la informacion que sea necesaria
para el control de actividad como derivada |dgica de las facultades que corresponden al ICAC vy, si de esa
documentacién se desprende la comision de una infraccién, el ICAC debe, necesariamente, proceder al
ejercicio de la potestad sancionadora que tiene encomendada ya que las investigaciones y las sanciones
apropiadas ayudan a prevenir y a corregir la inadecuada ejecucién de una auditoria legal.

La propia DIRECTIVA 2006/43/CE de constante cita, en su art. 30 determina que:

"< i>1. Los Estados miembros se aseguraran de que existan sistemas efectivos de investigacién y sanciones
para detectar, corregir y prevenir la ejecucion inadecuada de la auditoria legal.

2. Sin perjuicio de los regimenes de responsabilidad civil de los Estados miembros, estos contardn con sanciones
efectivas, proporcionadas y disuasivas con respecto a los auditores legales y a las sociedades de auditoria,
cuando las auditorias legales no se realicen con arreglo a lo dispuesto con vistas a la aplicacién de la presente
Directiva.

3. Los Estados miembros estableceran que las medidas adoptadas y las sanciones impuestas a los auditores
legales y sociedades de auditoria tengan la oportuna difusion publica. Las sanciones incluiran la posibilidad de
retirar la autorizacion ."

6.- VULNERACION DEL DERECHO A SERVIRSE DE LOS MEDIOS DE PRUEBA NECESARIOS PARA LA DEFENSA
EN EL PROCEDIMIENTO SANCIONADOR: INFRACCION DEL ART. 24 CE .

Este argumento ha de rechazarse ya que argumentalmente se reconduce a cuestionar la valoracién que de la
prueba se hace en la resolucion sancionadora, cuestion distinta a la de la posibilidad de alegacién y aportacion
de pruebas que ha sido escrupulosamente respetada en el procedimiento sancionador de autos.

En lo que atafie a los documentos aportados extemporaneamente, el articulo 67 del RAC viene a indicar que:

"El auditor de cuentas o sociedad de auditoria deberd poner a disposicién o remitir al personal del Instituto
de Contabilidad y Auditoria de Cuentas designado a tal efecto, en el plazo que se establezca en cada caso, la
totalidad de los papeles de trabajo y, en su caso, los libros, registros, la documentacion o informacioén que,
atendiendo a la finalidad perseguida, se le requiera . Cuando la informacién se hallara en soportes informaticos,
se deberan poner a disposicién del Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas los medios adecuados que
posibiliten el examen y verificacion de dicha informacién.
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En los controles de la actividad de auditoria de cuentas, se entendera que no existe mas documentacion e
informacidn. en relacién con la previamente requerida por el Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas,
que la aportada por el auditor de cuentas o sociedad de auditoria. A tal efecto se procedera mediante diligencia
a identificar los papeles de trabajo o documentacion entregada o remitida.".

En el caso a estudio, mediante Diligencia de 18-12-2013 se requirié a los auditores a los efectos de que
procediesen a la entrega de la totalidad de los papeles de trabajo correspondiente a las auditorias individuales
y consolidadas del ejercicio 2012 del Banco Popular y Grupo Consolidado.

Los auditores procedieron a dar cumplimiento a tal requerimiento y a entregar esta documentacion el
23-1-2014 (la entrega se hizo sin salvedad alguna).

En cuanto al Anexo 5 de las alegaciones al Informe Provisional del Control de Calidad, alegaciones presentadas
el 20-2-2015 mds de un afio después de dar cumplimiento al requerimiento de aportaciéon documental (anexo
que comprende documentacién adjunta compuesta por dos encuadernaciones denominadas: a) revisién del
PPA y b) test de deterioro del fondo de comercio, y que obran en el expediente administrativo como Doc 5, Doc
5anexo 5a) y Doc 5 anexo 5 b)) documentacién que quedé aportada al expediente sancionador mediante acto
del Instructor de 6-7-2015, y otros documentos, particularizadamente del documento 7110-6900 " Andlisis de
los criterios de asignacion del ajuste de valor razonable a realizar en relacion a la combinacion de negocios con
Banco Pastor " documento reconocido como documentacion interna de la entidad auditada en las alegaciones
a la propuesta de resolucién (" incluso muestra el logo del Banco ") y que la recurrente vino defendiendo como
prueba sustantiva en la medida que en su pagina 10 incluia una nota manuscrita " Ok con recalculo realizado "
enrelacién a un ajuste positivo de activos de "Floor cartera de Préstamos BP" a valor razonable que supone 302
millones de euros, la resolucién sancionada cuestiona el valor probatorio de estos documentos, no solo por la
remision tardia exclusivamente imputable a la parte y sin que haya causa que avale que no fueran aportados
de inicio, sino también porque de dicha documental tampoco constaba la evidencia que afirman los auditores
haber obtenido ya que en esa documentacién entregada posteriormente no constan referencias a los papeles
de trabajo entregados inicialmente al ICAC, ni en los inicialmente entregados constan, asi mismo, referencias
a estos entregados con posterioridad, ni estan fechados, ni se incluye quién los ha elaborado ni quién los ha
firmado, por lo que dificilmente pueden considerarse los mismos como papeles de trabajo que son los que
en definitiva deben de sustentar los trabajos de auditoria realizados ex art. 24 del TRLAC, criterios que se
comparten plenamente por la Sala y que son omitidos por la pericial de parte al pretender avalar la existencia
de evidencia adecuada y suficiente con base a los mismos.

Por otro lado esas conclusiones auditoras manifestadas en anotaciones manuscritas con referencias diversas
entre tildes a la conformidad con los métodos, hipétesis, cdlculos, cuantificaciones etc, ticks de auditoria, no
estaban soportadas en los papeles de trabajo, ya que no constaba la realizacién de pruebas que hubiesen
permitido obtener a los auditores evidencia adecuada y suficiente sobre la co rrecciéon de los métodos,
hipétesis, calculos, cuantificaciones etc, que en su caso vendrian a determinar la correcta contabilizacion de
la operacion de fusién por absorcién. Nada dice al respecto la pericial de parte.

Al particular del documento 7110-6900, recogido en su original dentro de la resolucion sancionadora de base,
se valora en cuanto a la infraccion imputada " Este documento muestra que el auditor esta de acuerdo en el
calculo que supone un ajuste positivo de 302 millones de euros, pero no se indica, como ha hecho el recalculo,
por lo que tampoco consta si ha sido revisado y no puede ser supervisado por este Instituto . 8 (pag. 83) .... "
documenta cién interna de la entidad auditada en la que constan las conclusiones de los auditores mediante
notas manuscritas, sin que estas conclusiones estén soportadas en los papeles de trabajo, al no constar en
estos, ni la descripcion de las pruebas realizadas, ni la comprobacién y valoracidon de los datos utilizados para
la determinacidn del valor razonable de los activos y pasivos, ni la valoracion de razonabilidad de las hipdtesis,
ni la aplicacion de procedimientos para descartar la posible existencia de sesgos tal y como prescriben las NTA
sobre la obtencion de evidencia y la NTA sobre valor razonable, dejando todo suficientemente documentado tal
y como indica la NTA sobre documentacién del trabajo ." (pag. 111).

En cuanto al anexo 5, en la resolucién sancionadora, pag. 108, se viene a sefalar:

" Sobre este documento ya se hizo constar en la Propuesta de Resolucidn, que consistia en un archivo "Excell”
en papel, en el que no constan referencias a la pruebas realizadas, ni responde a ninguna prueba que conste
en el programa de trabajo, en el que se contienen datos numéricos cuya procedencia y justificacion no resultan
soportados. Este archivo no contiene la fecha en la que se suponen se han realizado las comprobaciones, ni
por tanto pudo aportar alguna evidencia antes de la conclusién del trabajo de auditoria, tampoco se indica quien
lo ha realizado, ni quien lo ha supervisado, por lo que no tendria la consideracion de papel de trabajo, ya que
carece de las caracteristicas propias que vienen a definir los papeles de trabajo en la seccion 2.6 de las NTA,
anteriormente reproducidas. En este Anexo 5, el Documento "Revision PPA Documento 1 Revision del ajuste de
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valor razonable" reproduce la pagina 4 del Documento 7110-6900, siendo el contenido de esta pdgina, el resumen
de asignacion del valor razonable por conceptos, que a continuacion se reproduce, afiadiendo una columna a
este cuadro en la que se indica "Verificacion cuadre" de los importes incluidos en la columna PE, y referencias
a pestanias, (Ver pestafia 2.1.1 C, 2.1.A., 2.1.0.A) que no estan incluidas en esta documentacién que aportaron
a las alegaciones al Informe provisional de control de calidad, que fue incorporada al expediente a la que los
auditores aluden en sus alegaciones entregada posteriores os papeles .

Por lo tanto, esta documentacion posteriormente aportada no proporciona evidencia, ya que lo tnico que consta
como prueba realizada es que se han cuadrado los importes, pero ni siquiera de indica con que importes se han
cuadrado y si se tiene en cuenta los datos que constan en la nota 7 de la memoria de las cuentas individuales
o0 en la nota 32 de la memoria de las cuentas consolidadas

Por otro lado en cuanto a la temporalidad en la aportacién documental, acierta la resolucién recurrida cuando
viene a afirmar que:

" La aportacién extempordnea crea la falta de certeza respecto a la existencia de los mismos en la fecha en que
los auditores concluyeron su auditoria del ejercicio, mediante la firma del informe de auditoria, al suponer dicha
aportacion una manifestacion contradictoria a la actuacion previamente realizada por los propios auditores, y no
constar en los papeles de trabajo inicialmente aportados referencia alguna a la documentacién aportada ." (sic)

Ya en la Sentencia de esta Sala, Seccion 6°, de 21-7-2004 (Rec. 641/2003 ) se viene a determinar que:

<<" La argumentacion transcrita dada por el ICAC es absolutamente ajustada a derecho, y por ello debe ser
integramente confirmada .", argumentacion que venia a sefialar que: "(...) Teniendo en cuenta lo anterior y las
razones que seguidamente se exponen, en la medida en que el Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas
solicité a los auditores en los términos transcritos en el primero de los Fundamentos de derecho y que los
auditores entregaron los papeles de trabajo solicitados, como los unicos existentes en relacion a los solicitados,
debe participarse de la conclusion alcanzada en la Propuesta en cuanto que la aportacion de nuevos papeles de
trabajo supone una contradiccion con las propias declaraciones de los interesados, de tal suerte que no puede
tenerse constancia de la verdadera existencia de la documentacién antedicha en el momento de la realizacién
del trabajo de auditoria, al no existir ningin motivo fundado para no haber sido aportada cuando le fue requerida
por este Instituto.

En efecto, los nuevos papeles de trabajo aportados durante la tramitacién del presente expediente no pueden
tener el mismo valor probatorio que los papeles de trabajo aportados inicialmente en virtud de la solicitud
realizada por este Instituto, por la falta de certeza que se tiene respecto a su existencia en aquél momento ,
especialmente cuando, como ocurre en el caso que nos ocupa, segun se acredita, en los papeles de trabajo
aportados inicialmente no existen referencias a los papeles de trabajo aportados en fase de alegaciones, toda
vez que, segun dispone el apartado 2.6.11 de las Normas Técnicas, es indispensable que lospapeles de trabajo
se preparen con un adecuado sistema de referencias, que permita al usuario encontrar el origen de la informacion
utilizada’, ni tampoco existen verificaciones y conclusiones cruzadas que sirvan de base a la opinién formada,

en los términos previstos en las supra citadas Normas Técnicas de Auditoria ." >> (sic con el afiadido del
subrayado).

7.- FALTA DE MOTIVACION DE LA RESOLUCION SANCIONADORA: SE OMITE UNA RELACION
INDIVIDUALIZADA DE LOS HECHOS QUE SE IMPUTAN A PWC, ASi COMO DE LAS CONCRETAS NTA
INFRINGIDAS.

La simple lectura de la resolucion sancionadora, en relacién a los demas actos previos que vienen a integrar
el expediente sancionador (véase acuerdo de incoacion y propuesta de resolucion), y de los argumentos de la
demanda en cuanto al fondo de la cuestién debatida, que vienen a reproducir los ya efectuados en tramites
de alegaciones en el procedimiento sancionador, ponen de manifiesto que se confunde la falta de motivacién
con la discrepancia en lo resolutoriamente dispuesto en relacién a los hechos que se sancionan, hechos que
ya venian definidos desde el acuerdo de incoacion y que aparecen centrados en el incumplimiento de las NTA
referentes:

A. - La obtencién de evidencia en relacién con el registro contable de la combinacién de negocios entre el
Banco Popular Espafiol, S.A., y el Banco Pastor, S.A. ya que en la documentacion aportada por los auditores,
no constaba, la realizacion de pruebas que acreditasen que los auditores habian obtenido evidencia adecuada
y suficiente que les permitiese justificar y emitir su opinién sobre la correccién de la contabilizacién de esta
operacion, de fusién por absorcién (fusién por absorcion del Banco Popular sobre el Banco Pastor, en la que se
adquiere el 100% de los activos y pasivos del Banco Pastor, con efectos contables desde 17-2-2012), en cuanto
a los valores razonables a los que se contabilizaron los activos y pasivos del Banco Pastor y "Adicionalmente,
los auditores no han obtenido evidencia suficiente y adecuada en relacién con el test de deterioro del citado
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fondo de comercio, ni del importe recuperable de la UGE Banca Comercial asignada a aquél (por 8.500 millones
de euros, frente al valor contable de 4.500 millones de euros), de modo que no resulta justificada la no necesidad
de deterioro, o que no tuviera que deteriorarse con el consiguiente impacto en la cuenta de pérdidas y ganancias.
Dichos saldos respecto a los cuales no consta evidencia obtenida suman en su conjunto el 3,4 % del total activo
de las cuentas individuales y un 2,9% de las cuentas consolidada ".

Esta operacion de combinacién de negocios ha supuesto, con incidencia tanto en las cuentas individuales
como consolidadas:

(1°) el ajuste a valor razonable del valor inicial de elementos del activo o pasivo al que se encontraba
registrado en el Banco Pastor contra el Patrimonio neto de este por importes de 3.343.556 miles de euros,
en ambas cuentas, por existir diferencias entre el valor en libros en el momento anterior a la compra y los
correspondientes valores razonables,

(2 °) el reconocimiento de activos intangibles por importe de 243.578 miles de euros en dichas cuentas, que
no constaban registrados en el Banco Pastor y que afloran como consecuencia de la operacién de fusion, por
cumplir el criterio contractual-legal (que surjan derechos contractuales o legales) y el criterio de separabilidad; y

(3 °) derivado de lo anterior, por la diferencia entre el coste de la combinacion de negocios (contraprestacion
entregada por el Banco Popular) y los activos adquiridos y pasivos asumidos del Banco Pastor, la valoracién
de un fondo de comercio por importe de 1.743.332 miles de euros en las citadas cuentas, fondo que s ha
asignado a la UGE Banca Comercial Espafia que fue analizada por un experto independiente.

B. - La obtencién de evidencia en relaciéon con fondos de comercio de las UGEs Banco Popular Portugal,
S.A., Targo Bank, S.A. y TotalBank, cuyos importes en su conjunto ascienden a 492.721 miles de euros, que
representan un 0,33% de las cuentas consolidadas, siendo que estos fondos de comercio solo tienen incidencia
en las cuentas consolidadas.

Y ello, con base a lo dispuesto en:

las NTA generales, Resolucién ICAD 19-1-1991, secciones 2.5 y 2.6, relativas a la obligacién de obtener
evidencia y documentarla,

- la Norma Técnica de Auditoria de "estimaciones contables’, Resolucién ICAC de 24-7- 2001 (apartados 13
a19)

- la NTA de "valor razonable", Resolucién ICAC de 7-10-2010 (4.10 a 4.17, 4.20, 4.21),
- NTA sobre el trabajo de expertos (apartados 6.1 a 6.4),

en las particularidades facticas y juridicas que se desarrollan con exhaustividad al tratar cada uno de los
hechos en la resolucion recurrida.

8.- FALTA DE TIPICIDAD DE LOS HECHOS OBJETO DE SANCION. REGULARIDAD DE LA CONDUCTA DE PWC

A tal efecto en la demanda se viene a defender que las evidencias obtenidas en el trabajo de auditoria " son
suficientes y adecuadas para obtener un juicio razonable sobre las cuentas anuales en su conjunto "y que la
resolucion viene a ignorar los criterios de la NTA 2.5 en su apartado 9 y por ello deberia haber tenido en cuenta
para valorar dicha suficiencia factores indiscutibles como:

" La inexistencia de errores significativos en las cuentas anuales (asi lo reconoce la propia resolucién
impugnada).

El fondo de comercio de Banco Pastor apenas suponia un 1,1% del total activo.
El socio firmante de la auditoria de Banco Popular era el mismo desde el ejercicio 2009.

La confianza en el control interno del Banco Popular dado los resultados satisfactorios de las pruebas de
cumplimiento.

La supervision y controles externos a los que estaba sometido el Banco Popular al ser un banco cotizado
(Banco de Espafia 0 CNMV).

La confianza de la que gozaba la Direccion de la entidad por parte del auditor, no habiendo recibido nunca
salvedad alguna en los informes de auditoria desde el afio 1989.

El riesgo inherente de que existieran errores en las cuentas anuales en la partida a analizar no era significativo
dada la experiencia del Banco en la evaluacién de las mismas, por la calidad de la informacién generada por
el Banco y por los resultados satisfactorios obtenidos en afios anteriores".

18



-
ARSI | JURISPRUDENCIA

Y, en cuanto al nivel de evidencia relativo al fondo de comercio, la recurrente se cuestiona que en otras areas
de la contabilidad auditada que vienen a representar el 70 % del activo tanto en el balance individual como en
el consolidado, el ICAC no haya apreciado carencia o infraccion de las NTA siendo el mismo nivel de evidencia
empleado por la auditora.

Se defiende que:

" El examen de los papeles de trabajo 3240-600, 3240-902 o 3240-960 son ejemplos claros de que el auditor ha
manejado documentacidn diversa, que sirvié para realizar las pruebas de auditoria pero que no se archivaron
con los papeles de trabajo. La razon de ello es que, tal y como sefialala NTA 2.6.1, los papeles de trabajo son un
"compendio de la informacion utilizada y de las pruebas efectuadas”. Un compendio es un resumen, un extracto o
sintesis de algo, en nuestro caso de las pruebas de auditoria practicadas. La pretension del ICAC de que todos los
materiales, fuentes, pantallazos de paginas web o documentos utilizados para realizar las pruebas de auditoria
se archiven como papeles de trabajo, no sdlo es contrario a la citada NTA, sino que supondrian la creacién de
un archivo documental de tales dimensiones que simplemente convertiria en inabordables e indtiles los papeles
de trabajo .

Los papeles de trabajo, en definitiva, han de ser los suficientes para que una persona con un conocimiento
razonable del sector en el que opera la entidad auditada, pueda supervisar el trabajo del equipo de auditoria.
Parece I6gico que una persona sin experiencia -o que cometa los errores graves sobre aspectos sustanciales de
la realidad auditada, como los que se cometen en la resolucion- requiera una cantidad mayor de evidencias para
formar su criterio, que la que precisa un auditor experimentado, como era el caso del equipo de PwC .

()

Lo anterior se pone de manifiesto en el reproche realizado por la resolucién impugnada al contenido del papel de
trabajo 7110-6900, al referirse a la ausencia de datos de los estudios sectoriales, publicados por Oliver Wyman en
el marco de los stress test y Asset Quality Review. La experiencia de PwC en este punto estd mas que acreditada,
ya que incluso realizé el Asset Quality Review de Caixabank, Bankia, y Banco de Valencia y posteriormente
accedié al resultado de todos los expedientes que tuvieron cardcter publico. En definitiva PwC en tanto que
participd en las pruebas realizadas por Oliver Wyman por encargo del Banco Central Europeo, -igual que cualquier
otros auditor de las Big Four- tiene suficiente experiencia como para poder supervisar y entender sin problema
alguno el papel de trabajo en cuestion. En tal sentido la evidencia reflejada en dicho papel de trabajo, es suficiente
para un auditor experimentado en el sector, en los términos que exige la NTA 2.6.6.e).

(.)

Por otro lado, debe igualmente sefialarse que el juicio o la valoracidn sobre la suficiencia de los papeles de trabajo
esta imbuido de una enorme subjetividad, pesando las circunstancias personales del sujeto en cuestion: lo que
para una persona, con sus propias circunstancias, puede ser suficiente, puede no serlo para otra (...)",

trayendo a colacién Acta de la reunién del Comité de Auditoria de Cuentas celebrada el 19 de febrero de 2016
y las diferentes posturas puestas de manifiesto acerca de los hechos investigados en relacién al recurrente.

Como ya indicamos en la sentencia de esta Sala y Seccién de fecha 20-6-2013 (apelacién 19/2013 ):

<<"...no estamos ante una responsabilidad objetiva por el resultado de la auditoria en la medida que
no puede establecerse la mencionada responsabilidad atendiendo exclusivamente a la efectividad de la
misma en la consecucion de finalidad auditora antedicha pero también ha de partirse de que las auditorias
estan precisamente para no conformarse con la realidad financiera/contable que pueda ofrecer el auditado
incluso cuando esté fraudulentamente preordenada para burlar al auditor, de ahi la actitud de "escepticismo
profesional" que se le impone por las NTA y de ahi que la responsabilidad del auditor se establece sobre la
base de unos controles que, a las circunstancias del caso, se objetivaran como los adecuados y suficientes
en el marco de las normas técnicas de auditoria y es esto lo que permite fijar una imputacion sancionable al
menos a nivel culposo y siendo en este marco en el que el criterio independiente del auditor no opera como
justificacidn exculpatoria sobre la base de afirmar una mera discrepancia en la eleccidn entre medios que se
demuestren adecuados.">> .

Estas conclusiones, plenamente trasvasables al caso, constituyen un punto de partida para afrontar la tipicidad
de los hechos imputados y la culpabilidad en los mismos ya que la sancién que nos ocupa no se construye
sobre el mayor o menor acierto del informe de auditoria en la conclusién acerca de la fidelidad de la imagen
que resulta de las cuentas auditadas sino sobre la base de si en la realizacion de los trabajos de auditoria
que vienen a sostener el informe se han cumplido o no las NTA, normas técnicas que " van dirigidas a sentar
unas bases que favorezcan el acierto del resultado de los informes de auditoria, y contribuyan de este modo
a fortalecer su fiabilidad" ( S. TS 27-10-2004, Rec. 4571/1995 ), normas técnicas cuyo incumplimiento en el
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caso de autos gravita, en general, en la falta de obtenciéon de evidencia adecuada y suficiente debidamente
documentada en los papeles de trabajo , y sobre la premisa de que como infraccién grave no se sanciona
cualquier incumplimiento de las NTA sino aquel que " pudiera tener un efecto significativo sobre el resultado
de su trabajo y, por consiguiente, en su informe" (art. 34.b) del TRLAC), precepto que, como vemos, se formula
en cuanto a potencialidad del efecto que no sobre un resultado efectivo. Es por ello que la sancién impuesta
no se establece sobre los margenes del acierto o desacierto de las conclusiones del informe, aspectos en los
que se han centrado las periciales de parte.

Se da por sentado que los papeles de trabajo en su coherencia, completitud, claridad y precision deben servir
para soportar el control y supervision pubica del ICAC en las funciones que legalmente tiene encomendadas,
6rgano cuya solvencia técnica al respecto esta fuera de toda duda (" los papeles de trabajo deben: (..) e) Hacer
posible que cualquier persona con experiencia pueda supervisar en todos sus aspectos, la actuacion realizada
"NTA 2.6.6 y " han de ser lo suficientemente claros para permitir a un auditor sin previo conocimiento de la
auditoria en cuestion seguir las incidencias del trabajo y comprobar que la auditoria se ha realizado conforme
a lo establecido en las Normas Técnicas "NTA 2.6.7).

Siguiendo lo sefialado por el TS en sentencia de fecha 29-10-2013 (Rec. 4198/2010 ) el factor decisivo de la
sujecidn al sistema de control y supervisién publicas es que las labores de revision y verificacion a cargo de los
auditores tengan por objeto la elaboracion de un informe cuyo destinatario final sea potencialmente el publico
(los "terceros") vocacion y aptitud para garantizar a los "terceros” -esto es, a personas ajenas a la empresa
auditada- no necesaria y exclusivamente expertos auditores, que la informacién contable de dicha empresa
goza de fiabilidad en la medida en que refleja la imagen fiel del patrimonio, de la situacion financiera y de los
resultados de aquélla :

<<"Si las actividades de auditoria tienen una dimensién publica innegable -y necesaria- es porque permiten a
los "terceros” -por cuyos intereses debe velar la Administracién- hacerse su propio juicio a partir de la confianza
que pueden depositar en unos profesionales, los auditores, que desde una situacién de independencia
de la empresa auditada, revisan y verifican las cuentas anuales de ésta, u otros documentos contables,
precisamente para poner a disposicidon de terceros esa informacion. En contrapartida a esta relevancia
"publica" de su actividad se reconoce a los auditores la exclusividad profesional, por un lado, y se adopta
un sistema de control y supervision, también publicas, que implica la posibilidad de imponerles sanciones
administrativas de multa, suspension o inhabilitacion en su caso.">>

También en este punto la pericial de parte se aparta injustificadamente del criterio jurisprudencialmente
asentado, limitando interesadamente el ambito de los terceros destinatarios de los informes de auditoria,
llegando a afirmar, al concreto de autos, que " cualquier auditor experimentado del sector bancario que
pertenezca a una de las "big four" puede supervisar y entender sin problema alguno lo contenido en el papel de
trabajo 7110-6900 "obviando ademas que el mentado documento carece de los requisitos propios para poderse
integrar dentro de los papeles de trabajo y para avalar la existencia de una evidencia adecuada y suficiente en el
ajuste reflejado en el mismo (ver lo sefialado en el FJ 6 de la presente y todo lo que se desarrolla seguidamente).

Las NTA generales, Resolucion ICAD 19-1-1991, recogen las exigencias acerca de la obtencion de evidencia
(2.5) y la documentacién del trabajo (2.6).

Asi, la evidencia a la que ha de llegar el auditor es la conviccién razonable de que los datos contables
expresados en las cuentas anuales estan soportados por hechos econémicos y circunstancias reales (2.5.2),
evidencia adecuada (cualitativamente 2.5.12 y ss) y suficiente (cuantitativamente 2.5.6 y ss) para proporcionar
una base objetiva de juicio (2.5.12 ) resultado de las pruebas de auditoria aplicadas segun las circunstancias
que concurran en cada caso (2.5.4), tanto pruebas de cumplimiento en cuanto a que los procedimientos
de control interno estan siendo aplicados en la forma establecida, como pruebas sustantivas dirigidas a
comprobar la integridad, exactitud y validez de la informacién financiera auditada (2.5.19; 2.5.21; 2.5.22;
2.5.23,2.5.31) a cuyo efecto el auditor debe valorar que los procedimientos aplicados para la obtencién de las
evidencias sean los convenientes en las circunstancias (2.5.14;) debiéndose reflejar en los papeles de trabajo
las verificaciones efectuadas, el resultado y las conclusiones (2.6.10; 2.5.31) sin que los datos contables y
en general toda informacion interna pueda considerarse por si misma una evidencia suficiente y adecuada
(2.5.24) pudiendo llegar incluso a formular salvedades o denegar su opinién si las pruebas no permiten obtener
un nivel de evidencia suficiente sobre hechos relevantes (2.5.11). Asi " la evidencia obtenida debera recogerse
en los papeles de trabajo de auditor como justificacién y soporte de trabajo efectuado " (apartado 2.5.31 de
las NTA) y " es indispensable que los papeles de trabajo se preparen con un adecuado sistema de referencias,
que permita al usuario encontrar el origen de la informacién " (apartado 2.6.11 de las NTA) de tal manera
que las cuentas anuales han de contener toda la informacién necesaria y suficiente para la interpretacién y
comprension adecuada (3.7.5).
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De otro lado, las mismas NTA dejan claro las exigencias en relacion a los papeles de trabajo donde se va a
documentar la evidencia obtenida (2.6) y a tal fin deben comprender la totalidad de los documentos preparados
"de manera que, en conjunto, constituyen un compendio de la informacion utilizada y de las pruebas efectuadas
en la ejecucion de su trabajo, junto con las decisiones que ha debido tomar para llegar a formarse su opinién
" (2.6.1), con indicacion de las verificaciones efectuadas, el resultado obtenido y las conclusiones a las que
se hubiera llegado (2.6.10), debiendo el auditor (formulacién imperativa) conservar todos los documentos que
recojan las pruebas efectuadas encaminadas a formar su opinién (2.6.3) con un contenido basico general
entre el que se encuentra la " g) Constancia de la naturaleza, momento de realizacién y amplitud de las pruebas
efectuadas, incluyendo los criterios utilizados para la seleccidon y determinacién de las muestras, el detalle de
las mismas y los resultados obtenidos " (2.6.8) y con un sistema de referencias que permita encontrar el origen
de la informacion (2.6.11).

Resumidamente los papeles de trabajo deben responder a las exigencias de completitud, precision, claridad,
cohesion y concrecion en relacion a las evidencias obtenidas y las pruebas que las sustentan.

Por tanto, criterio profesional fundado en evidencia suficiente y adecuada solo es el aquel que resulte de
los papeles de trabajo de forma clara y precisa ya que no puede entenderse como trabajo de auditoria
efectivamente realizado aquel que no consta como soportado y efectivamente reflejado y descrito en los
papeles de trabajo. Como ya sefialdbamos en la Sentencia de esta Sala y Seccién de 26-2-2015, Rec. Apelacién
39/14:

<<" El auditor tiene que dejar clara constancia de lo que ha hecho, como lo ha hecho, porqué lo ha hecho y en su
caso por qué no ha realizado otras actuaciones que pudieran haberse entendido adecuadas en la obtencion de
la evidencia y mds aun si se pretende justificar un obrar razonable y justificado con base a una interpretacion,
aun distinta, también razonable de las normas de auditoria .">>

El juicio del auditor debe estar debidamente documentado no solo en sus conclusiones sino en las evidencias
que las sustentan y en las pruebas que conducen a las mismas, de ahi que dificilmente puede defenderse
con base a las NTA que, como cuestion de juicio profesional, la obligacién ha de entenderse cumplida con el
archivo de los documentos en los que consten las conclusiones. No en vano el art 24.1 del TRLAC establece
que los papeles de trabajo constituyen " las pruebas y el soporte de las conclusiones que consten en el informe
", papeles que de conformidad con las NTA deben recoger las verificaciones efectuadas, el resultado obtenido
y las conclusiones a las que hubiera llegado.

Eljuicio profesional del auditor ha de sustentarse en la evidencia debidamente documentada en su adecuacién
y suficiencia sin que, de contrario, pueda entenderse que es evidencia suficiente y adecuada aquella que se
funda exclusivamente en el juicio del auditor y es por ello que el juicio del auditor no puede suponer << " por s/
mismo la inexistencia de infraccidn, lo que llevaria a la practica inoperancia de las normas técnicas de auditoria.
">>('S. TS de 6-11-2013, Rec. 4540/2010).

De ahi que la exigencia de documentacién (clara, completa, coherente y precisa) se extienda no solo a la
conclusién sino también a las evidencias que, por tanto, tienen que estar también debidamente documentadas
pues solo asi se pueden reivindicar en su adecuacién y suficiencia:

<<"(...) La exigencia de que el auditor efectue o refleje su valoracion sobre determinadas circunstancias no
supone una indeterminacion de la conducta sancionable, puesto que lo que se le pide al auditor (que haga o
refleje dicha valoracidn) es algo perfectamente definido . Otra cosa es que, naturalmente, como tal valoracién, la
misma pueda ser discutible, pero tales valoraciones pueden y deben justificarse por los auditores mediante las
pertinentes referencias a datos y documentacion, de tal forma que tanto la inspeccidn ejercida por el Instituto
de Auditoria de Cuentas como, en su caso, la revisidn jurisdiccional, pueda comprobar la solidez de dichas
valoraciones .">> ('S. TS 27-10-2014 Rec. 4571 / 2001)

Es por ello que el juicio del auditor con respecto a lo que constituye una cantidad suficiente de evidencia, que se
viene a reclamar en la demanda con base a los criterios desarrollados en la NTA 2.5.9, solo es aquel que resulta
de los papeles de trabajo y no el que se pueda construir en el margen del presente recurso y sobre la base de una
pericial que se construye sobre unas premisas inaceptables. La premisa para poder reivindicar la razonabilidad
de una auditoria es que esté debidamente documentada en la conclusion auditora y precisamente en lo que
interesa al caso de autos tenemos conclusiones (" OK ") pero los papeles de trabajo no recogen la base de
ello (no en vano, en las alegaciones a la propuesta de resolucién, la propia recurrente, cuando viene a defender
la existencia de fuentes de informacién externa utilizadas para alcanzar sus conclusiones, asumié que no
considerd necesario archivarlas en los papeles de trabajo).

Conviene tener presente que en el caso de autos los auditores han pretendido justificar la obtencion de
una evidencia suficiente y adecuada para sus conclusiones con base a la supuestamente proporcionada por
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documentacién interna de la entidad auditada, documentos internos del Banco Popular en los que constan
conclusiones manuscritas (v. gr. " Ok con recalculo realizado " pagina 10 del papel de trabajo 7110-6900
que viene referido a un ajuste positivo de activos a valor razonable que supone 302 millones de euros, de
"Floor cartera de Préstamos BP") cu ando de conformidad con la NTA 2.5.24 la informacién interna no puede
considerarse por si misma evidencia adecuada y suficiente, exigiéndose las pruebas que sean necesarias
para la conviccion de la razonabilidad de los mismos y sin que consten en los papeles de trabajo aportados
las verificaciones y procedimientos realizados por los auditores que les permitan llegar a esas escuetas
conclusiones teniendo en cuenta, ademas, que la NTA sobre "estimaciones contables", resolucién del ICAC
de 21-7- 2001, indica en relacién con la verificacién de los célculos en las estimaciones contables que: " 79.
El auditor habitualmente comprobara los calculos realizados por la direccion.La naturaleza, programacion y
alcance de sus comprobaciones dependeran de factores tales como la complejidad inherente en el calculo de la
estimacion, su evaluacion de los procedimientos y métodos utilizados por la entidad en su determinacion y su
importancia relativa en el contexto de la informacidn financiera .&amp; quot;, por lo que es mas que razonable
y légico exigir que el " OK " a un ajuste positivo de 302 millones de euros, debiera haber dejado en los papeles
de trabajo soporte del calculo realizado y mas aun teniendo en cuenta que los auditores fijaron la materialidad
para ajustes en 5 millones de euros en cuentas individuales y 5,3 millones de euros en consolidadas y una cifra
de importancia relativa a efectos de informe de 50,6 millones de euros en las cuentas individuales y de 53,9
millones de euros en las cuentas consolidadas.

La NTA sobre valor razonable, Resolucion ICAC de 7-10-2010, exige la obtencién de evidencia en cuanto a la
determinacién del valor razonable (2.1), imponiendo al auditor el disefio de procedimientos de auditoria en
respuesta a la evaluacion del riesgo de que pudiera existir un error o irregularidad significativo en relacién conla
determinacion del valor razonable realizada por la entidad incluyendo la posibilidad de que existan diferencias
sesgadas, de forma intencionada o no, (clara plasmacion del principio de escepticismo que ha de regir la labor
auditora), procedimientos (4.10) que deben cubrir la evaluacion de si el método de valoracion era el adecuado
teniendo en cuanta las circunstancias especificas y la normativa vigente (4.12 y 4.13), la razonabilidad de las
hipotesis significativas manejadas por la Direccion (4.14 a 4.16), y si los métodos han sido aplicados de forma
uniforme en el tiempo y consistente con otras estimaciones contables similares (4.17). De igual manera la NTA
sobre la utilizacidon de trabajos de expertos independientes, Resolucion ICAC 20-16-1996, si bien remite a la
responsabilidad del experto las hipétesis y métodos seleccionados asi como su aplicacion, impone al auditor
la comprobacion de que el experto ha utilizado las fuentes de datos apropiadas a cada circunstancia de cara
a obtener la seguridad razonable que los datos son completos y adecuados a la finalidad solicitada al experto
y, siempre que sea posible, obtener una adecuada comprension de las hipotesis y métodos seleccionados por
el experto para determinar su razonabilidad.

No olvidemos que la integracion de activos y pasivos en el Banco Popular de los activos y pasivos del Banco
Pastor, supuso un ajuste en el valor de los activos y pasivos integrados por importe de 3.343.556 miles de
euros y el reconocimiento de activos intangibles por importe de 243.578 miles de euros, ajustes realizados
a valor razonable y los propios auditores calificaron el riesgo de la fusién como significativo sin que de los
papeles resulte las pruebas realizadas y procedimientos seguidos para concluir que la correccién contable
de los ajustes a valor razonable de los activos y pasivos integrados en el Banco Popular derivados de la
combinacién de negocios y por lo tanto sobre la correcta valoracion de la contabilizacion en el marco de la
norma 43 de la Circular 4/2004 del Banco de Espafia y NIIF 32.

Como sefiala la resolucion recurrida no basta con hacer meras descripciones de asientos ni con cuadrar los
asientos en la Plataforma del Banco Popular con los de la plataforma del Banco Pastor a fecha 16/02/12
(fecha de efectos contables de la combinacién de negocios) sin que consten las pruebas realizadas en su
caso para verificar y concluir sobre la razonabilidad cada uno de los ajustes a valor razonable y, en cuanto a
la revision del precio pagado por Banco Popular en la adquisicion del Banco Pastor, se manejo por el auditor
un documento emitido por ERamp;Y de fecha 25-1-2013 en el que se hace constar que se trata de " Borrador
sujeto a cambios " (el que el trabajo se realizara sobre un borrador no se ve solventado por la carta posterior
del experto reafirmandose en los resultados) limitdndose la verificacion del auditor a la conclusién de que " no
era discrepante con la del Banco o con la de este auditor ".

Por su exhaustividad damos por reproducida la resolucidn recurrida en el analisis pormenorizado de esos
documentos que contienen los Ticks de auditoria manuscritos y la falta de sustento en los papeles de trabajo
alos "OK", asi como la falta de valoracién de diferencias observadas que superaban los umbrales de referencia
que los propios auditores se habian fijado en el desarrollo de su labor y en particular de la falta de obtencién
de evidencia en relacién con el test de deterioro de la UGE Banca Comercial en la medida que el documento
3160-2000/4, documento emitido por el Banco Populary que viene a afirmar un valorenuso delaUGE entorno a
8.500 millones de euros, superior al valor en libros de dicha UGE, se sustenta sobre unas hipétesis (crecimiento
moderado de la inversién crediticia, ratio de morosidad, ratio "lan to deposit", crecimiento de depdsito de la
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clientela y de capitalizacion del plan de negocio ....) sin que conste en los papeles de trabajo las pruebas
realizadas por los auditores para confirmar tales hipétesis en su razonabilidad, papeles que tampoco contenian
el informe de revision efectuado por E&amp;Y aunque el auditor justifica su conclusién de razonabilidad en la
no existencia del deterioro con base al mismo.

En cuanto a la existencia de posturas divergentes y enfrentadas de los miembros del Comité de Auditoria de
Cuentas en relacion con el contenido de la Propuesta de Resolucion estd mds que tratado en la resolucién
de alzada, FJ 7:

" Al respecto, y en primer lugar, se hace necesario abordar la naturaleza del Comité de Auditoria de Cuentas y la
incidencia que este organismo puede tener en el contenido de la Resolucidn.

El Comité de Auditoria de Cuentas se encuentra regulado en el articulo 29.2.b) del TRLAC, en el que se establece
su naturaleza y composicion:

"El Comité de Auditoria de Cuentas es el drgano de asesoramiento del Instituto de Contabilidad y Auditoria de
Cuentas en dicha materia. Estara presidido por el Presidente de dicho Instituto y compuesto, en la forma que
reglamentariamente se determine, por un maximo de trece miembros designados por el Ministro de Economia
y Hacienda con la siguiente distribucidn: tres representantes del Ministerio de Economia y Hacienda a través
de la Comisién Nacional del Mercado de Valores, de la Direccion General de Seguros y Fondos de Pensiones
y de la Intervencién General de la Administracion del Estado; un representante del Tribunal de Cuentas; cuatro
representantes de las Corporaciones representativas de auditores; un representante del Banco de Espafia;
un miembro de la carrera judicial o fiscal o abogado del Estado o registrador mercantil; un catedratico de
Universidad; un analista de inversiones; y un experto de reconocido prestigio en materia contable y de auditoria
de cuentas.”

Como tal érgano, su dictamen es preceptivo, pero el criterio de este érgano colegiado no tiene cardcter vinculante,
si bien, y en contra de lo expuesto en el Recurso por los auditores, la Resoluciéon impugnada se ha manifestado
de conformidad con la opinidn del Comité de Auditoria de cuentas, puesto que las manifestaciones vertidas
por cuatro de sus integrantes, no desvirtian la opinién mayoritaria del resto de sus miembros, ni constituyen el
criterio o acuerdo del citado Comité, el cual se adopta o constituye por mayoria de sus votos, segun la norma
contenida en el articulo 26.4 de la LRJPAC.

De acuerdo con la certificacién del Acta acreditativa de la sesion celebrada por el Comité de Auditoria de cuentas
del 19 de febrero de 2016 (cuya copia se adjunta), la composicién del citado Comité fue la siguiente:

ASISTENTES:

PRESIDENTA:

Dfia. Pura

VOCALES:

TRIBUNAL DE CUENTAS

Da. Rosaura

MINISTERIO DE HACIENDA Y ADMINISTRACIONES PUBLICAS
D. Patricio

MINISTERIO DE JUSTICIA

D. Porfirio

ABOGACIA DEL ESTADO

D. Alberto Garcia Gonzalez

BANCO DE ESPANA

D. Roque

CNMV

D. Simén

DIRECCION GENERAL DE SEGUROS Y FONDO DE PENSIONES
Da. Ana Maria

INSTITUTO DE CENSORES JURADOS DE CUENTAS DE ESPANA
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D. Victoriano

D. Jose Carlos

CONSEJO GENERAL DE ECONOMISTAS

D. Jose Pedro

Da. Ana

A PROPUESTA DEL ICAC

D. Carlos Antonio

SECRETARIO en funciones:

D. Alberto Garcia Gonzdlez, en ausencia de Da. Maria Pilar Carrato.

La asistencia a dicha convocatoria del Comité de Auditoria de Cuentas el dia 19 de diciembre de 2016, fue de 13
miembros, teniendo en este comité derecho de voto los 13, puesto que en esta reunion del Comité, quien ejercio
de Secretario, no fue el secretario titular, sino un vocal por ausencia de la Secretaria General, incluyendo el voto
correspondiente a la Presidencia, quién ostenta voto de calidad en caso de empate. Como drgano colegiado y
dada su composicion plural los acuerdos se toman por mayoria (segtn la citada normativa), plasmandose asi
la voluntad del Comité. De acuerdo con tal asistencia, la formacién de la voluntad se forma con mayoria a partir
de 7 votos, si bien de acuerdo con el contenido de la certificacion del Acta, dos miembros abandonan la sala
('Da. Ana se ausenta de la sesién, por su relacién con la sociedad de auditora PRICEWATERHOUSECOOPERS
AUDITORES, S.L. (...) D. Porfirio se ausenta de la sesién a las 11,45 horas’) sin que por otra parte, al menos éste
ultimo, haya aportado manifestaciones para ser consideraras por el resto de los vocales o para ser adjuntada
al acta que en su caso levantara.

El contenido de la certificacion revela que el expediente y que la Propuesta de Resolucion, fue informada en
sentido favorable por la mayoria de los miembros del Comité, discrepando unicamente 4 miembros, D. Carlos
Antonio y los miembros pertenecientes a las Corporaciones de auditores; a saber, D. Victoriano y D. Jose
Carlos (vocales del Instituto de Censores Jurados de Cuentas, a cuya Corporacion pertenecen los recurrentes),
D. Jose Pedro (vocal del Consejo General de Economistas). No puede entenderse de forma concluyente que
el representante del Banco de Espafa citado por los recurrentes tuviera una manifestacién en el mismo sentido
y con la misma intensidad de discrepancia que los anteriores, toda vez que, como refleja el acta, al manifestar
"que considera que resulta complejo llegar a una conclusion clara por las siguientes razones (..) y sefalar
que "no puede llegar a una conclusion clara”, que "deja la conclusion en el aire." en cuanto a la exigencia de
documentacidn y justificacion.

Por lo tanto, segun lo expresado en el acta, se indica claramente y sin que pueda presentar duda alguna, la
mayoria de los miembros del Comité de Auditoria constataron, por tanto, los incumplimientos en la normativa
auditora, al manifestarse expresamente en favor de la Propuesta de Resolucidn o, en su defecto, al no manifestar
una opinidn contraria a la contenida en la Propuesta de Resolucion y de acuerdo con dicho acta varios vocales
se manifiestan expresamente a favor con el contenido de la Propuesta. No puede conformar una mayoria, ni
por tanto, entender que constituye el criterio del Comité de auditoria de cuentas, la posicién formada por 4
miembros (e incluso en el caso mas favorable para los interesados, de 5, si se entendiera hipotéticamente al
representante del Banco de Espafa incluido en dicha posicidn -lo cual dificilmente puede sostenerse de la lectura
de sus manifestaciones reflejadas en el acta-), del total de los 12 que asistieron y pudieron manifestarse en la
reunion en que se debatiod el expediente, cuya resolucion aqui se recurre.

Es relevante destacar, que en la certificacion del Acta de la sesién del Comité de Auditoria del de cuentas del
ICAC se indica lo siguiente:

"el Comité informa respecto de la calificacion y la declaracion de responsabilidad, con base en los antecedentes
de hecho y fundamentos de derecho recogidos en la propuesta.”

Redunda y apoya lo hasta aqui manifestado el criterio puesto de manifiesto por la Audiencia Nacional, en
su sentencia reciente de 7 de julio de 2076 (N° Recurso 2/2016 ), al responder alegatos similares a los aqui
planteados, desestimdndolos en los siguientes términos:

() 1.3-(...).

A su vez, las alegaciones opuestas para hacer valer la opinién discrepante puesta de manifiesto por cuatro de
los doce miembros del érgano técnico olvidan la norma general del articulo 26.4 de la Ley 30/1992 de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun .
De acuerdo con esta, los acuerdos de los drganos colegiados "seran adoptados por mayoria de votos"; y quedan
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plasmados en el acta de la sesién, en la que figura el contenido de los acuerdos adoptados, y "a solicitud de los
respectivos miembros del érgano el voto contrario al acuerdo, su abstencion y los motivos que la justifiquen o el
sentido de su voto favorable". Consta el acta de 14 de marzo de 2013 en la que se expone cual es el contenido
de la propuesta de resolucion, los motivos de relevancia a juicio de la Presidenta del Comité para la sancidn, las
opiniones discrepantes y finalmente se concluye que "las omisiones de informacién en la Memoria y la falta de
evidencia son claros; por tanto puede haber cargos mas relevantes y otros menos relevantes, pero el conjunto
de todos el/os si es sancionable. No hay documentacion que soporte la prueba de que se ha realizado el trabajo
que dice que ha hecho, o bien se limita al conocimiento de la entidad auditada o su experiencia en ejercicios
anteriores. En cuanto al trabajo en proveedores basado en el enfoque de control interno, se entiende que no es
suficiente, no solo porque las pruebas de controles no abarcan todo el ciclo, sino por el peso significativo de esta
area (57,46% del pasivo), lo que deberian haber llevado a realizar pruebas adicionales. En consecuencia el Comité,
con los matices indicados, manifiesta su opinién respecto de la calificacion y se informa de la declaracion de
responsabilidad, con base en los antecedentes de hecho y fundamentos de derecho recogidos en la propuesta”.

El acta es lo suficientemente elocuente, y arroja un contundente resultado acerca de la aprobacién de la
propuesta, conforme a las normas legales, al ser suscrito el acuerdo por la mayoria de sus miembros. De ahi que
el informe haya surtido sus efectos en la forma que establece el articulo 82 y 83 de la Ley 30/1992, es decir,
sin caracter vinculante, y atendiendo al parecer mayoritario emitido por el érgano de asesoramiento como era
adecuado a tenor del articulo 26.4 del mismo texto legal . El motivo ha de decaer, pues no existe ninguna norma
que otorgue a la opinién de los vocales discrepantes la relevancia que pretende darle el apelante. Debe insistirse
por tanto en que se trata de un érgano colegiado con funciones de asesoramiento, y que dada su composicién
plural los acuerdos se adoptan por mayoria, plasmandose de esta forma la voluntad del Comité.

SEGUNDO.- 2.1.- El segundo motivo que conforma el recurso se refiere, de acuerdo con la exposicién del apelante,
a la segunda linea argumental que habia defendido en su demanda; a saber, la existencia de discrepancias
técnicas que excluyen la tipicidad de la infraccidn. Y asi, alega que la sentencia razona que "la parte demandante
pretende que ante una cuestion netamente técnica y la disparidad de criterios entre la empresa auditora y la
Administraciéon nos inclinemos por su parecer cuando éste no se encuentra sustentado por ningin informe
técnico". Lo que pretende sostener, por el contrario, es que en este caso, existe una discrepancia técnica
en el seno del propio organismo publico, el ICAC, al que corresponde como funcion fundamental establecer
los usos profesionales de auditoria internacionalmente aceptados, en cuya elaboracion tiene una intervencion
preponderante el Comité de Auditoria. Es cierto que no ha aportado una prueba pericial, pero el recurso no se
basa en la confrontacién del criterio de mis representados o de eventuales peritos (que personalizarian intereses
privados) con el del Presidente del ICAC (defensor del interés publico), sino en la constatacion de la existencia de
una discrepancia dentro del propio organismo publico, en cuyo seno varios de los miembros del maximo érgano
consultivo avalan como profesionalmente correcta la actuacion profesional de mis representados y tachan de
incongruente e infundada la propuesta del Presidente. Y cita, la sentencia la STS N° 5251/2013 , de fecha
29/19/13 (CENDOJ 28079130032013100296).

2.2.-La Abogacia del Estado argumenta mediante la cita de la Jurisprudencia y las Normas Técnicas de Auditoria
(NTA). Y asi entiende que la existencia de una discrepancia juridica que permita ahuyentar la culpabilidad requiere
la justificacién, y que se precisen los concretos puntos polémicos que suscita la discrepancia, aportando la
alternativa interpretativa. A su vez, reitera que las NTA exigen el soporte y justificacion del trabajo realizado,
lo que comprende la totalidad de los documentos utilizados, pruebas que tienen por objeto la obtencion por
parte del auditor de la evidencia adecuada y suficiente sobre la integridad exactitud y validez de la informacién
financiera de la empresa auditada.

2.3.- Debemos reiterar cuanto hemos expresado acerca de esa sentencia y la adopcién de acuerdos por los
érganos colegiados, reiterando que el Comité de Auditoria es un érgano de asesoramiento ( articulo 29 del Real
Decreto Legislativo 1/2011, de 1 de julio , por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Auditoria de
Cuentas) de carecer técnico. Sus conclusiones técnicas pueden ser rebatidas, sin duda, pero como bien afirma
la sentencia de instancia, la naturaleza del 6rgano y el cardcter técnico de sus informes requiere una prueba del
mismo cardcter que evidencie sin lugar a dudas que el érgano indicado, sobre cuyas conclusiones se adopta el
acuerdo sancionador, ha errado o desconocido las normas técnicas que son de aplicacion.

Nada de ello ha sucedido en este supuesto, no solo porque no hay prueba en tal sentido; sino porque el apelante
silencia que la mayoria de los miembros del Comité ha aceptado las conclusiones que han motivado la sancién.

Quiere ello decir que existe una opinidon claramente mayoritaria acerca de los hechos sancionables y su
calificacion técnica, y que esta no queda empafiada por la presencia de sendos votos discrepantes. EI motivo
debe desestimarse pues no comporta tampoco una vulneracion legal o de la jurisprudencia que permita
considerar la pretensién de la parte apelante. La sentencia de instancia se hace eco de la Sentencia del Tribunal
Supremo de 3 de marzo de 2005 en la que se analiza el peso de la prueba pericial, en el marco del control
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jurisdiccional que compete a la Sala, cuando lo que se ha de valorar son informes de cardcter técnico emitidos
por 6rganos administrativos de la misma naturaleza. A ella nos remitimos con el fin de evitar reiteraciones
innecesarias que nada aportaran al debate.

(.)."

En suma, la Resolucién del ICAC ahora recurrida se dictd, oido el Comité de Auditoria de Cuentas y de
conformidad con la opinidn de dicho Comité aprobada por mayoria de sus miembros, siendo asi que, en relacion
con la declaracién de responsabilidad por la comisién de una infraccidn con la calificacién de grave, tan sélo 4
miembros en minoria discreparon en relacién con los incumplimientos imputados. 8 (Sic con la Unica salvedad
que la referencia que se hace a la S. TS referencia que ha de entenderse a la sentencia de fecha 30-3-2005
(Rec. 5179/2002 ) ya que en la transcripcion literal de la Sentencia de esta Sala y Seccién de 7-7-2016,
correspondiente a la apelacién 2/2016 , se arrastra el error de la sentencia de instancia confirmada en la que
dicha sentencia del TS se cita con fecha inexacta)

9.- FALTA DE TIPICIDAD: INDEBIDA CALIFICACION DE LOS HECHOS COMO INFRACCION GRAVE.

En la demanda se viene a construir este motivo sobre " la insuficiente motivacién que contiene la resolucion
para calificar como grave la infraccién " (sic).

Al efecto la resolucién sancionadora, FJ3, se viene a decir:

" (...) procede determinar la infraccién en que dichos incumplimientos incurren de entre las tipificadas, bien
como infraccién grave prevista en el articulo 34.3.b) del TRLAC vigente en el momento de producirse los hechos,
"incumplimiento de normas de auditoria que pudiera tener un efecto significativo sobre el resultado de su trabajo
y, por consiguiente, en su informe", bien como infraccién leve prevista en el articulo 35.a) del mismo texto legal
"cualesquiera acciones u omisiones que supongan incumplimiento de las normas de auditoria y que no estén
incluidas en los apartados anteriores”. Esta "posible causacion del efecto significativo" constituye el elemento
diferenciador entre el tipo de infraccién grave citado y la infraccién leve tipificada en el articulo 35.a) del TRLAC.

En relacidn con la calificacidn de la infraccidn, los auditores no comparten la calificacion propuesta sefalando
la "indebida calificacidn juridica de la infraccidn"y que de existir alguna infraccidn seria leve y por lo tanto estaria
prescrita.

Para apreciar la concurrencia de esta infraccion grave se precisa la incidencia de los siguientes elementos:
incumplimiento de las normas de auditoria y potencialidad de causar un efecto significativo sobre el resultado
del trabajo de auditoria y, por tanto, del informe.

La presencia del primer elemento, incumplimiento de las normas de auditoria, no genera dudas conforme a lo
que ha resultado probado hasta aqui.

En cuanto al segundo, potencialidad de causar un efecto significativo, ha de precisarse que la potencialidad no
requiere la materializacion del enunciado efecto significativo, ni su acreditacién tal y como tiene reconocida la
jurisprudencia del Tribunal Supremo (Sentencias de 8 de abril de 2008, de 30 de marzo de 2005 y 16 de mayo
de 2002 ), las cuales sefialan expresamente que no se "... requiere la acreditacién de la efectiva causacién de
dafios, sino la aptitud para provocarlos”.

Segun jurisprudencia consolidada del Tribunal Supremo (Sentencias de 8 de abril de 2008, de 30 de marzo de
2005y de 16 de mayo de 2002 ), la apreciacién de la concurrencia de la infraccién grave en los incumplimientos
normativos constatados, "no requiere la acreditacion de la efectiva causacion de daios, sino la aptitud de
provocarlos."

Segun la sentencia de la Seccién 32 de la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Supremo de 30 de
marzo de 2005, "el riesgo de perjuicio patrimonial que exige la infraccion tipificada en el apartado c) del articulo
16.2 de la Ley de Auditoria de Cuentas " -se refiere la sentencia a la Ley 19/1988, de 12 de julio, cuyo art 16.2
¢ ) tipificaba como infraccidn grave el incumplimiento de las normas de auditoria que pudiera causar perjuicio
econdmico a terceros o a la empresa o entidad auditada- "no precisa de una intensidad ni magnitud especiales,
sino tan sélo que la vulneracidn de las normas técnicas posea virtualidad para ocasionar un dafio efectivo".

En el articulo 34.b) del texto refundido de la Ley de Auditoria de Cuentas, esa nocién de virtualidad sigue presente,
si bien no se trata ya de la virtualidad de la infraccién para causar un perjuicio patrimonial a terceros, sino para
afectar significativamente al resultado del trabajo y al informe. Ello no implica, como sefala la reciente sentencia
del Juzgado Central de lo Contencioso administrativo num. 12 de 11 de noviembre de 2015 que la Resolucion
sancionadora de este Instituto "deba contener un informe paralelo con aplicacién de las normas incumplidas por
el infractor ni, menos aun, una reformulacion de las cuentas, algo que no compete al Instituto de Contabilidad
y Auditoria de Cuentas”.
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Asi, la Audiencia Nacional, en la reciente Sentencia de 20 de junio de 2012 , ante el alegato de que los
incumplimientos constatados no tenian efecto significativo, sefiald lo siguiente:

"El informe de auditoria no solo va dirigido a la entidad auditada, sino también a terceros, y es un medio para
que todo interesado conozca la situacion patrimonial de la entidad auditada, por e/lo es necesario asegurar que
el informe de auditoria manifiesta la imagen fiel de la entidad, de ahi la necesidad de respetar el contenido y
estructura del informe como garantia de su conocimiento por posibles interesados.

Por ello, Ia falta de claridad y certeza en la actividad auditora que reflejan las imputaciones realizadas a la
recurrente, pueden inducir a error a terceros con el consiguiente perjuicio econémico, al llevarles a la adopcion
de decisiones financieras que de conocer con precision y ser preciso el resultado de la auditoria no hubiesen
adoptado.

Por tanto en relacién con el efecto significativo no requiere la materializacién de dicho enunciado, sino la posible
causacion de dicho efecto, de tal modo que la acreditacidn de la causacidn de dicho efecto significativo, en el
caso de producirse podria constituir inicamente, en su caso, una circunstancia agravante de la responsabilidad
del infractor, pero nunca el elemento del tipo del ilicito preciso para apreciar la concurrencia de éste."

Precisado lo anterior, procede examinar si los incumplimientos sefialados de las normas de auditoria pudieran
tener un efecto significativo sobre el resultado de su trabajo, es decir, el informe de auditoria, es decir si, como
consecuencia de la inadecuada o insuficiente ejecucion del trabajo o la incorrecta redaccién del informe de
auditoria en que se hayan plasmado los incumplimientos de Normas Técnicas de Auditoria, el informe emitido
sobre la fiabilidad de las cuentas anuales auditadas no tiene el suficiente fundamento al no estar justificado ni
soportado en el trabajo realizado, o es, en aspectos significativos, incorrecto al no recoger o recoger de forma
deficiente salvedades o contener una incorrecta opinién, de forma que con ello se estuviese transmitiendo una
idea inexacta, no adecuada o no fundada, respecto a la verdadera y real situacion de la auditada (lo que se
denomina "imagen fiel"), con lo que resultaria afectada significativamente la propia finalidad a la que va dirigida
la actividad de revision y verificacion en la que consiste todo trabajo de auditoria de cuentas .< o:p>

En este sentido se han pronunciado numerosas sentencias de la Audiencia Nacional (de 16 de octubre de 2013,
de 21 de enero de 2008, de 14 de diciembre de 2007, de 11 de julio de 2008 y de 2 de julio de 2007 ). La dictada
con fecha de 30 de marzo de 20170 se ha pronunciado en términos similares, siendo confirmado dicho criterio
por el Tribunal Supremo en la citada Sentencia de 19 de julio de 2013 :

"La referencia contenida en el precepto citado de "efecto significativo sobre el resultado" contiene un concepto
juridico indeterminado, que si bien no presupone eleccidén entre dos indiferentes juridicos, otorga a la
Administraciéon un margen de apreciacién en orden a concretar los elementos que va a tener en cuenta para
garantizar que su decision viene apoyada en una realidad factica que garantiza la correcta tipificacion de los
hechos cometidos.

En numerosas sentencias de esta Sala (sentencias de 21 de enero de 2008, - recurso 213/06 -, 14 de diciembre
de 2007 recurso 19/2006 , sentencia de 10 de julio de 2008 - recurso 206/2006 -, 11 de julio de 2008 - recurso
141/07-, de 2 de julio de 2007 - recurso 564/2005 -) hemos declarado que "el efecto significativo sobre el
resultado del trabajo exige una incidencia en el mismo que lo desvirtie mediante una alteracion importante de
su contenido, en relacién al que resultaria de no haberse infringido las normas técnicas".

La sentencia del Tribunal Supremo de 16 de junio de 2009 (recurso de casacion num. 6279/2006 ) perfila el
concepto sefialando:

"La concrecidn aplicativa del tipo infractor del articulo 16.3 b) de la Ley de Auditoria de Cuentas, tras lareforma
por la Ley 44/2002, en cuanto exige que el incumplimiento de las normas de auditoria "pudiera tener un efecto
significativo sobre el resultado de su trabajo JI, por consiguiente, en su informe", como pone de relieve el
Abogado del Estado en su escrito de oposicion, debe contextualizarse considerando la naturaleza y finalidad
que caracteriza la actividad de auditoria, que trata de otorgar el maximo grado de confianza, transparencia
y fiabilidad a la informacién auditable, en cuanto representativa de la situacién patrimonial, financiera y
econdmica de la entidad auditada, seguin expone el Tribunal Constitucional en la sentencia 386/1993, de 23 de
diciembre (RTC 1993\386), de modo que queden integradas aquellas conductas que supongan inobservancia
relevante de las normas de auditoria, que se refieren al trabajo realizado JI, por tanto, a la evidencia obtenida,
y que son imputables a la falta de planificacion o la inadecuada o incorrecta planificacion y ejecucion, asi
como las debidas a la falta de comprobacién de la fiabilidad de la informacién disponible, y aquellas que
inciden en la elaboracién y emisién del informe y que revelan que carece de la fundamentacién requerida
para reflejar la imagen fiel de la empresa auditada 11 Ya no exige la acreditacion de si puede producir
potencialmente un perjuicio econémico a terceros o a la empresa o entidad auditada, y, por tanto, incurre en
contradiccién in terminis, ya que al reconocer como hechos probados el incumplimiento de las normas de
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auditoria que afecta a cuestiones relevantes, como la falta de planificacién sobre la ejecucién del trabajo, la
falta de evidencia respecto del inmovilizado, los deudores, las subvenciones, que no pueden ser considerados
como meros incumplimientos formales, y que son determinantes de desvirtuar la labor auditora, en cuanto que
no permite conocer la imagen fiel del patrimonio y de la situacién financiera de la Cooperativa auditada, resulta
improcedente que concluya su razonamiento con la afirmacién de que la conducta imputada es subsumible
en la infraccién leve tipificada en el articulo 16.4 a) de la Ley de Auditoria de Cuentas ".

Por tanto segun esta sentencia del Tribunal Supremo de 16 de junio de 2009 el incumplimiento de las normas
de auditoria tiene un efecto significativo si afecta a cuestiones relevantes, que no puedan ser considerados
como meros incumplimientos formales y que son determinantes de desvirtuar la labor auditora, en cuanto que
no permite conocer la imagen fiel del patrimonio y de la situacion financiera de la sociedad auditada sin que
se exija. la acreditacién de si puede producir potencialmente un perjuicio econémico a terceros o a la empresa
o entidad auditada.

C.)

En el mismo sentido, cabe destacar lo indicado en la sentencia de la Audiencia Nacional de 16 de octubre de
2013 en los siguientes términos:

"(...) los incumplimientos de las normas de auditoria imputados al auditor son susceptibles de causar un efecto
significativo sobre el resultado del trabajo, ya que debe tenerse presente la relevancia publica y los efectos que
tiene la actividad de auditoria al emitirse un informe que debe causar efectos "frente a terceros” (articulo 11 de
la LAC) y la funcidn de dicha actividad de otorgar el maximo grado de confianza, transparencia y fiabilidad a la
informacion auditada, validando la racionabilidad de dicha informacion”.

(...), las deficiencias observadas en el informe de auditoria en las que se constata falta de evidencia adecuada
y suficiente en relacién con determinados extremos, asi como la falta de constancia de determinadas
circunstancias previstas en el RAC, son claras y dado que el efecto significativo no requiere la materializacion de
dicho enunciado, sino la posible causacion de dicho efecto, de tal modo que la acreditacion de la causacion de
dicho efecto significativo, en el caso de producirse podria constituir inicamente, en su caso, una circunstancia
agravante de la responsabilidad del infractor, pero nunca el elemento del tipo del ilicito preciso para apreciar la
concurrencia de éste."

Igualmente, la Audiencia Nacional, entre otras en Sentencia de 16 de junio de 2009, sefiala "el efecto significativo
seguido es -como bien subraya el Abogado del Estado, en linea con lo declarado reiteradamente por la Sala-
potencial y se produce siempre que el incumplimiento de las normas técnicas de la auditoria sea de tal naturaleza
que sea susceptible de provocar una alteracién importante de su contenido en relacién al que se hubiera emitido
en caso de no haberse producido los incumplimientos detectados”.

Por tanto, de acuerdo con lo hasta aqui expuesto, debe precisarse que la calificacion como infraccién grave
requiere la concurrencia de la susceptibilidad de efecto significativo sobre el trabajo y el informe de auditoria,
de suerte que pueda resultar desvirtuado mediante una alteracion importante de su contenido en relacién al
que habria resultado de haberse cumplido las Normas Técnicas de Auditoria.< o:p>

La acreditacion de la causacién de dicho efecto significativo, en el caso de producirse, podria constituir
Unicamente, en su caso, una circunstancia agravante de la responsabilidad del infractor, pero nunca el elemento
del tipo del ilicito preciso para apreciar la concurrencia de éste.

Y lo anterior resulta si, como consecuencia de la indebida planificacion, la inadecuada o insuficiente ejecucion
del trabajo o la incorrecta redaccién del informe de auditoria en que consistan los incumplimientos de Normas
Técnicas de Auditoria constatados, el informe emitido sobre la fiabilidad de las cuentas anuales auditadas
no tenga el suficiente fundamento al no estar justificado ni soportado en el trabajo realizado, o que el
informe emitido sobre la fiabilidad de las cuentas anuales auditadas sea en aspectos significativos incorrecto
al no recoger dicho informe o recoger de forma deficiente salvedades o una incorrecta opinion, afectando
significativamente a la propia finalidad a la que va dirigida la actividad de revision y verificacion en que consiste
el trabajo de auditoria.

Y ello sucede en aquellos casos en que los auditores no han realizado el trabajo de auditoria con el debido detalle,
no obteniendo suficiente y adecuada evidencia, que es la base para formular la opinién de auditoria, por lo que
estaban o podian estar dejando de verificar aspectos importantes y de detectar errores o irregularidades que, de
ser constatados, tendrian que haber sido puestos de manifiesto en su informe de auditoria. Si el trabajo realizado
constatado en papeles de trabajo carece del suficiente fundamente para servir de base a la opinién emitida
en el informe de auditoria, podria afectar significativamente al trabajo realizado y al informe emitido, siendo
los incumplimientos detectados determinantes de desvirtuar la labor auditora, en cuanto no permite conocer la
imagen fiel de la auditada para emitir el informe de auditoria.
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En el presente caso, y al objeto de determinar la infraccién en que incurren los concretos incumplimientos de
normas probados en la presente Resolucion, ha de significarse en relacion a estos, lo siguiente:

- En primer lugar, y en relaciéon con las auditorias realizadas sobre las cuentas anuales individuales y
consolidadas, los incumplimientos de los auditores consistentes en no haber obtenido evidencia adecuada y
suficiente en relacion con la operacién de combinacion denegocios del Banco, y en concreto con la correcta
contabilizacién de esta operacion que ha supuesto: (1°) el ajuste a valor razonable del valor inicial de elementos
del activo o pasivo al que se encontraba registrado en el Banco Pastor contra el Patrimonio neto de este por
importes de 3.343.556 miles de euros, en ambas cuentas; (2°) el reconocimiento de activos intangibles por
importe de 243.578 miles de euros en dichas cuentas, que no constaban registrados en el Banco Pastor y
que afloran como consecuencia de la operacion de fusién, por cumplir el criterio contractual-legal (que surjan
derechos contractuales o legales) y el criterio de separabilidad; y (3°) derivado de lo anterior, la valoracién del
fondo de comercio, por importe de 1.743.332 miles de euros en las citadas cuentas.

Adicionalmente, los auditores no han obtenido evidencia suficiente y adecuada en relacion con el test de deterioro
del citado fondo de comercio, ni del importe recuperable de la UGE Banca Comercial asignada a aquél (por 8.500
millones de euros, frente al valor contable de 4.500 millones de euros), de modo que no resulta justificada la no
necesidad de deterioro, o que no tuviera que deteriorarse con el consiguiente impacto en la cuenta de pérdidas
y ganancias.

Dichos saldos respecto a los cuales no consta evidencia obtenida suman en su conjunto el 3,4 % del total activo
de las cuentas individuales y un 2,9% de las cuentas consolidada Al respecto debe sefialarse que, siendo dicha
evidencia la base para formular la opinién de auditoria y al no constar la realizacién de un trabajo de auditoria
con el suficiente y debido detalle, los auditores podrian estar dejando de detectar errores o irregularidades que,
de haber sido detectadas, habrian de haber sido puestas de manifiesto en su informe de auditoria, o podria
recoger circunstancias que no lo debieran de haber sido si se hubiese observado las normas de auditoria,
afectando significativamente al trabajo e informes realizados; por lo que la opinién emitida estaria careciendo
esencialmente de fundamento suficiente.

Por tanto, el trabajo de los auditores no queda soportado en la obtencion de evidencia adecuada y suficiente
sobre aspectos muy relevantes correspondientes a la revision de las cuentas auditadas, por lo que el informe de
auditoria emitido carece significativamente de la fundamentacion necesaria que deberia haberse obtenido para
su emision, siendo dichas faltas de evidencia susceptibles potencialmente de tener un efecto significativo sobre
el informe emitido al afectar a dreas y magnitudes relevantes de las cuentas auditadas.

- En segundo lugar, se aprecian en relacion con las cuentas consolidadas, los incumplimientos de los auditores
consistentes en relacion la valoracion dada a los fondos de comercio a las UGEs Banco Popular Portugal, Targo
Bank y TotalBank, cuyos importes en su conjunto ascienden a 492.721 miles de euros, que representan un 0,33%
de las cuentas consolidadas:

En relacién con estos saldos, primero, los auditores no han reflejado en los papeles de trabajo que hubieran
tenido un conocimiento de los controles internos asociados a la realizacion de los test de deterioro, lo que les
hubiera permitido conocer el riesgo de error e irregularidad asociado a la determinacidn del valor recuperable de
la UGE, para llevar a cabo un correcto disefio de las pruebas de auditoria a realizar en funcion de esos riesgos
de error o irregularidad. Y segundo, no consta que los auditores hayan obtenido evidencia en relacion con el test
de deterioro de estos fondos de comercios, ni del importe recuperable delas UGES a las que se les ha asignado
los fondos de comercio, a efectos de determinar la necesidad de su deterioro.

En relacion con el primero de dichos incumplimientos, debe sefialarse que si los auditores no realizan una
adecuada planificacion y no se determinan correctamente y en funcién de dicha adecuada planificacién las
pruebas de auditoria a realizar, la evidencia obtenida careceria del suficiente grado de fundamento para soportar
y sustentar la opinidn emitida sobre la razonabilidad del saldo o drea correspondiente, por lo que dicha opinién
podria haber sido sustancialmente distinta de haberse realizado la planificacién adecuadamente, afectando
consecuentemente al informe emitido.

En relacién con el efecto significativo de la planificacion del trabajo de auditoria, ha tenido ocasién de
pronunciarse la Audiencia Nacional, que en su Sentencia de 23 de septiembre de 2009 (Fundamento Juridico
7°) expresa lo siguiente:

"SEPTIMO.- También expone la parte actora en su escrito de recurso de alzada y reitera en el de demanda, que
no concurre el segundo de los requisitos de la infraccién grave descrita por el articulo 16.3 b) LAG, que consiste
en que los incumplimientos de las NTA "pudieran tener un efecto significativo" sobre el resultado del trabajo del
auditor y, por tanto, sobre su informe.
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La Sala no comparte tal criterio, pues es claro que los incumplimientos de la NTA, a la vista de su naturaleza
e importancia, tienen entidad suficiente para integrar el requisito del tipo infractor de poder tener un efecto
significativo sobre el resultado del trabajo del auditor y, por tanto, sobre su informe.

Asi, las deficiencias tan importantes en el calculo de la cifra de materialidad, y la falta de evaluacién de los
sistemas de control interno tiene una clara proyeccién sobre la correccién y fiabilidad del trabajo y, por tanto,
sobre la opinién emitida por el auditor en su informe, pues naturalmente de haberse utilizado una cifra de
importancia relativa acorde con las NTA la evidencia obtenida y la opinidn sobre las distintas dreas podia hacer
sido distinta, como también podia haberlo sido si se hubieran revisado los sistemas interno”

En cuanto al segundo de los incumplimientos, procede remitirse a lo sefialado en primer lugar en cuanto a la
ausencia de fundamento suficiente del trabajo y opinién alcanzada.

Una vez expuestos los incumplimientos y su relevancia, a los efectos de determinar si son susceptibles de "tener
un efecto significativo sobre el resultado de su trabajo y, por consiguiente, en su informe, debe tenerse en cuenta
ademas lo siguiente:

De un lado, lo sefialado por la citada Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de junio de 2009, en el sentido que
su aplicacién al caso concreto requiere que deba "debe contextualizarse considerando la naturaleza y finalidad
que caracteriza la actividad de auditoria, que trata de otorgar el maximo grado de confianza, transparencia y
fiabilidad a la informacidn auditable, en cuanto representativa de la situacidn patrimonial, financiera y econémica
de la entidad auditada, segun expone el Tribunal Constitucional en la sentencia 386/1993, de 23 de diciembre,
de modo que queden integradas aquel/as conductas que supongan inobservancia relevante de las normas de
auditoria, que se refieren al trabajo realizado y, por tanto, a la evidencia obtenida, y que son imputables a la
falta de planificacién o la inadecuada o incorrecta planificacion y ejecucion, asi como las debidas a la falta de
comprobacidn de la fiabilidad de la informacién disponible, y aquellas que inciden en la elaboracidn y emisién
del informe y que revelan que carece de la fundamentacion requerida para reflejar la imagen fiel de la empresa
auditada.”

De otro lado, que los incumplimientos no deben valorarse aisladamente, sino en su conjunto, siendo asi que
la concrecidn aplicativa de este segundo elemento puede derivar y deriva del efecto acumulado de todos los
incumplimientos sefialados, tal como apreci6 la Audiencia Nacional, en su Sentencia de 30 de marzo de 20117,
citando otra del Tribunal Supremo de 8 de abril de 2008, en los siguientes términos:

"la infraccidn sancionada por la resolucion de la que trae causa el presente recurso no esta determinada por
cada cargo en particular, sino por el conjunto de los mismos y que, por tanto, lo que el Instituto de Contabilidad y
Auditoria de Cuentas ha considerado que constituye la infraccién prevista en el citado articulo 16.3.b) de la Ley
de Auditoria es una serie de conductas que suponian el incumplimiento de diversas normas técnicas de auditoria
en diversos aspectos de la actuacién auditora inspeccionada. Esta circunstancia tiene, como es evidente, una
relevancia indiscutible, puesto que relativiza la importancia de cada cargo aisladamente considerado y, pone de
manifiesto que la alegada interpretacion razonable de las normas no es tal, puesto que yerra el auditor recurrente
en su apreciacion no una sino cinco veces. Y como sefiald igualmente el Alto Tribunal incluso aunque pudiese
entenderse que en alguno de los sectores o dreas en los que su informe carecid de evidencia adecuada y
suficiente pudiese considerarse que la interpretacion fue razonable, esto tendria consecuencias en su caso en
la gravedad de la sancidn no en la exculpacidn del dnico cargo por el que ha sido sancionado”.

De acuerdo con lo hasta aqui expuesto, cabe apreciar que los incumplimientos constatados incurridos por los
auditores conlleva el posible efecto significativo en el trabajo de auditoria y en el informe, como consecuencia
la inadecuada planificaciéon de los fondos de comercio indicados y de la insuficiente e inadecuada evidencia
probada en relacién a los saldos citados, que supone que el 3,4% del total activo de las cuentas individuales
y el 3,3% del total activo de las cuentas consolidadas auditadas, respectivamente. Por ello, el trabajo de
auditoria realizado como el informe emitido podia estar desvirtuado al poder tener un contenido sustancialmente
diferente del que se hubiera alcanzado de haberse realizado conforme a lo establecido en las Normas Técnicas
de Auditoria.

Teniendo en cuenta lo hasta aqui puesto de manifiesto, en este caso, el efecto acumulado de los incumplimientos
sefialadas llevan a concluir que el contenido del trabajo ha sido sustancialmente distinto del que se hubiera
obtenido de haberse observado las normas incumplidas, al ocasionar un posible efecto significativo: No puede
considerarse que las deficiencias sefialadas, sean aspectos meramente documentales, no sélo por lo probado en
cuanto al tipo de incumplimientos se refiere, sino también por la entidad de los mismos, encuanto que desvirtian
la labor y finalidad del trabajo de auditoria en relacién con los saldos citados.

Con el conjunto de estos incumplimientos se estaria afectando en consecuencia a la finalidad propia de todo
trabajo e informe de auditoria de otorgar el maximo grado de fiabilidad, al transmitir o llevar a los destinatarios
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del informe (incluidos terceros) a una falsa confianza e inexacta percepcion sobre la situacién patrimonial y
financiera y sobre los resultados de la auditada, entendiendo acreditado con ello, la concurrencia del posible
o potencial efecto significativo sobre el trabajo realizado, que se requiere para integrar las conductas que nos
ocupan en la infraccion grave.

En consecuencia, lo hasta aqui puesto de manifiesto permite concluir que los incumplimientos constatados de
la normativa reguladora de la actividad auditora en relacién a los hechos probados en el Fundamento de Derecho
Segundo anterior de esta Propuesta de Resolucion con ocasion de las auditorias de cuentas anuales individuales
del ejercicio 2012 de la sociedad "Banco Popular Espafol, S.A.,", y la auditoria de cuentas consolidadas de "Grupo
Banco Popular, S.A"." cuyos informes de auditoria fueron emitidos el 28 de febrero 2013 correspondiente al
egjercicio 2012, pudieron dar lugar a " un efecto significativo sobre el resultado del trabajo y, por consiguiente,
en su informe ', razén por la cual, deben ser declarados constitutivos de la INFRACCION GRAVE tipificada en
el articulo 16.3.b) de la Ley de Auditoria de Cuentas , vigente en el momento de producirse los hechos, por
cada uno de los trabajos de auditoria por "incumplimiento de las normas de auditoria que pudiera tener un
efecto significativo sobre el resultado de su trabajo y, por consiguiente, en su informe", al haber derivado dichos
incumplimientos en un trabajo e informe con un contenido sustancialmente diferente al que hubiera resultado
de no haberse incurrido en los referidos incumplimientos . 8

La extensa transcripcién de lo expuesto viene a reflejar una motivaciéon mas que suficiente, que aunque no sea
compartida por el recurrente si lo es por la Sala, en su precisién en lo que al concreto del caso viene a suponer
el efecto significativo que los incumplimientos de las NTA detectados pudieran (potencialidad) tener sobre el
resultado del trabajo de auditoria, elemento que remite a la configuracién de la infraccion como grave.

Vemos que la resolucién desarrolla el alcance de dichos incumplimientos en su repercusion por un lado en
las cuentas anuales individuales y consolidadas tanto en lo que respecta a la combinacion de negocios como
en lo concerniente al fondo de comercio de la UGE Banca Comercial y, por otro lado, en cuanto a las cuentas
consolidadas en lo que respecta a la valoracién dada a los fondos de comercio de las UGEs Banco Poular
Portugal, Targo Bank y TotalBank.

Conviene tener presente que las cifras manejadas para avalar el efecto significativo no atienden a lo que el
fondo de comercio del Banco Popular y UGEs represente en relacion al activo en cuentas consolidadas (1,4
%) e individuales (1,1%) (en el caso aislado del fondo de comercio del Banco Popular este fondo de comercio
representaba el 1,17% del activo) seguln lo que consta en la pagina 60 de la resolucién sino a la incidencia
que pudieran haber tenido los incumplimientos de las NTA en los informes ya que en lo que respecta a las
cuentas individuales y consolidadas, se atiende al acumulado de los incumplimientos (suma) que viene a ser
del 3,4% del total del activo en cuentas individuales y 2,9% de las consolidadas y se esta trabajando sobre
los saldos respecto de los que no consta evidencia obtenida no solo en fondo de comercio - test de deterioro
e importe recuperable de la UGE banca comercial en 8.500 millones de euros frente a un valor contable de
4.500 millones - sino también en la operacién de combinacién de negocios, y, en lo que respecta a las cuentas
consolidadas, ademas de la repercusién de los ajustes en las cuentas individuales, los incumplimientos se
centran en la valoracién de los fondos de comercio de las UGEs (un conjunto de 492.721 miles de euros) que
viene a representar un 0,33% .

Tanto la propuesta de resolucién como la resolucién sancionadora manejan las mismas cifras para centrar
la relevancia de los incumplimientos, relevancia que ademas ha de ser establecida en el acumulado de todos
ellos. Asi en las cuentas individuales y consolidas se resalta la fa Ita de evidencia en la contabilizacién de la
combinacién de negocios, combinacion que supuso ajustes al valor razonable del valor inicial de elementos
del activo o pasivo al que se encontraba registrado en el Banco Pastor contra el Patrimonio neto de este por
importes de 3.343.556 miles de euros, el reconocimiento de activos intangibles por importe de 243.578 miles
de euros en dichas cuentas, que no constaban registrados en el Banco Pastor, y la valoracién del fondo de
comercio, por importe de 1.743.332 miles de euros en las citadas cuentas. Ello no se ve confundido ni negado
por el hecho de que la propuesta de resolucion, pag. 169, para valorar la relevancia del fondo de comercio, que
no de los incumplimientos respecto del mismo, venga a sefialar que: " ...la generacién de un fondo de comercio
por importe de 1.743.332 miles de euros a 31/12/2012 hay que considerarla con un peso relevante al suponer
ese fondo el 1,7 % del total del activo en las cuentas individuales y en las consolidadas " (sic con el afiadido
del subrayado). De igual manera cuando la propuesta de resoluciéon maneja los porcentajes del 29% y 2,8% lo
hace en el particularizado de la concreta contabilizacién del deterioro en la estimacién de la Banca Comercial,
deterioro "... que segun su valor contable asciende a 4.500 millones de euros que supone el 2,9% del total del
activo en cuentas individuales y el 2,8% de las cuentas consolidadas... ".

En cuanto al argumento centrado en la supuesta contradiccion interna en la que incurre la resolucién con
la afirmacién centrada en la afirmacién de que " el posible efecto significativo en el trabajo de auditoria
y en el informe, como consecuencia de la inadecuada planificacion de los fondos de comercio indicados y
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de la insuficiente e inadecuada evidencia probada en relacién a los saldos citados, que supone que el 3,4%
del total activo de las cuentas individuales y el 3,3% del total activo de las cuentas consolidadas auditadas,
respectivamente " (pag. 231) vemos que los porcentajes vienen desglosados en las pdaginas 228 y 229, que
el 3,4% y el 3,3% resultan del efecto acumulado, y singularmente en lo que viene a suponer en cuentas
consolidadas resulta del efecto adicionado del fondo de comercio de las UGES (2,9% + 0,33%)

10.- APARTADO CUARTO DEL FALLO: ACTO DE CONTENIDO IMPOSIBLE .
Al respecto, la resolucién sancionadora viene a disponer:

" CUARTO.- A tenor de lo establecido en el apartado 37.3 del TRLAC, la imposicién de dicha sancién llevaria
ademas aparejada su incompatibilidad de los auditores con respecto a las cuentas anuales de la sociedad Banco
Popular Espafiol, S.A. y Grupo Banco Popular, S.A. correspondientes a los tres primeros ejercicios que se inicien
con posterioridad a la fecha en que la sancién adquiere firmeza en via administrativa".

En contra de lo defendido, NO es cierto que se haya impuesto una sancién no prevista por la Ley ya que
dicho apartado de la parte dispositiva de la resolucién sancionadora atiende a lo que viene determinado por
el art. 37.3 del TRLAC cuando normativamente se viene disponer que: " Cuando la imposicion de una sancion
por infraccion muy grave o grave sea consecuencia de un trabajo de auditoria de cuentas a una determinada
entidad, dicha sancion llevara aparejada Ia prohibicién al auditor de cuentas o sociedad de auditoria de realizar
la auditoria de cuentas de la mencionada entidad correspondiente a los tres primeros ejercicios que se inicien
con posterioridad a la fecha en que la sancion adquiera firmeza en via administrativa . "

Estamos ante una consecuencia sancionadora accesoria a la calificacién de la infraccién como grave o
muy grave en aquellos casos en que los hechos sancionados respondan a un trabajo de auditoria de una
determinada entidad.

La resolucion es evidente y clara en lo que dispone a este respecto, partiendo de que:
a) estamos ante una consecuencia legalmente marcada,
b) de que las dos infracciones que se constatan son graves (bastaria una sola para imponerla),

¢) ambas estan vinculadas con los trabajos de auditoria en relacién a las cuentas consolidadas e individuales
del Grupo Banco Popular y Banco Popular 2012,

d) las dos se imponen tanto a la sociedad auditora como al socio auditor firmante del informe, y

e) sin olvidar que de toda prohibicion se deriva una incompatibilidad legal para llevar a cabo lo prohibido
por lo que las dudas terminoldgicas que viene a suscitar la demanda por la redaccion dada en la resolucién
sancionadora a esta consecuencia legal en la utilizacion de la palabra incompatibilidad en lugar de prohibicién
y del tiempo verbal condicional " llevaria " en lugar del imperativo " llevara " no son nada mas que ininteligencias
meramente subjetivas.

11.- NON BIS IN iDEM: SE SANCIONAN DOS VECES UNOS MISMOS HECHOS

Es evidente que existen dos auditorias distintas con dos informes, uno referido a las cuentas consolidadas del
Grupo Banco Popular 2012 y otro referido a las cuentas individuales del Banco Popular 2012. Nada impone
que el trabajo y la opinién del auditor en uno determinen el trabajo y la opinion del auditor en otro de tal manera
que incluso pueden efectuarse por auditores distintos e independientes.

Tenemos por tanto dos hechos distintos - dos auditorias referidas a dos sujetos auditados distintos- que en su
caso darian lugar a dos infracciones encuadrables en el mismo tipo sancionador y cometidas, en este caso,
por el mismo sujeto infractor por lo que no existe vulneracién del non bis in idem aunque coincidan las NTA
incumplidas, el afio y el sujeto infractor y sin que tampoco, en el particular del caso, ante la pluralidad de hechos,
podamos hablar de un concurso medial (" Cuando de la comisién de una infraccién derive necesariamente la
comision de otra u otras ") ni tampoco de una infraccion continuada que remite a una pluralidad de acciones
que infringen el mismo o semejante precepto administrativo y aparecen realizadas " en ejecucién de un plan
preconcebido o aprovechando idéntica ocasion " ex art. 4-6 del RD 1398/1993 , actual art- 29.6 de la LRJSP
40/2015, siendo de interés la similitud de " modus operandi " (término propio del &mbito penal pero suficiente
ejemplificativo al caso) con las consecuencias sancionadoras que en su caso pudieran derivarse de lo previsto
enelart. 74 del CP .

Es evidente que en ambos hechos sancionados es el mismo el sujeto infractor y que ambas auditorias se
desarrollan en una clara conexién espacio-temporal pues ambas se refieren al ejercicio 2012, pero ademas
de ser distinto en sujeto auditado (lo cual no seria obstaculo para afirmar una infraccidon continuada), las
singulares infracciones de las NTA en relacion a los hechos auditados no se transponen en su integridad de
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las cuentas individuales a las consolidadas (supuesto ya examinado por esta Sala y Seccién en la sentencia
26-2-2015 apelacion 39/2014, sentencia que el recurrente cita) ya que en el caso de autos el fondo de comercio
en las cuentas consolidadas del Grupo Banco Popular en el resultado de la combinaciéon de negocios no
estd constituido exclusivamente por el fondo de comercio del Banco Pastor en las cuentas individuales del
Banco Popular (1.743.332 miles de euros) pues las cuentas consolidadas remiten también y ademds a unos
incumplimientos singularizados que no se recogen en las cuentas individuales, en el concreto la valoracién de
los fondos de comercio de las UGEs Banco Popular Portugal, Targo Bank y TotalBank, por importes conjuntos
de 492.721 miles de euros, relevantes en cuanto a que por si mismos representaban el 0,33 % de las cuentas
consolidadas y superan ampliamente los umbrales de relevancia fijados por los propios auditores en su trabajo.

12.- COSTAS

De conformidad con el art. 139-1 de la LRJCA de 13 de julio de 1998, en la redaccién posterior a la reforma
operada por la Ley 37/2011 de 10 de octubre, en materia de costas rige el principio del vencimiento de tal
manera que las costas se impondran a la parte que haya visto rechazadas todas sus pretensiones sin que
sea apreciar que el caso presentara serias dudas de hecho o de derecho (conviene tener presente la amplia
y pormenorizada respuesta que, factica y juridicamente, se ha dado al recurrente en via administrativa hasta
el punto de que la demanda es, en su mayor parte, mera reiteracion de argumentos que se arrastran, en su
concreta formulacidn, desde las alegaciones al acuerdo de iniciacion y la jurisprudencia ya obrante al caso en
cuanto a las exigencias de las NTA en relacion a los papeles de trabajo).

FALLO

En atencién a lo expuesto la Secciéon Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia
Nacional ha decidido:

DESESTIMAR el recurso contencioso administrativo interpuesto por la representacion procesal de
PRICEWATERHOUSECOOPERS AUDITORES, S.L. contra la resolucién del Ministerio de Economia y
Competitividad a que las presentes actuaciones se contraen, y confirmar la resoluciéon impugnada por su
conformidad a Derecho.

Con imposicién de costas al recurrente.

Atendiendo a la reforma operada por la Ley Organica 7/2015, de 21 de julio, la presente es susceptible de
RECURSO DE CASACION que habréa de prepararse ante esta Sala en el plazo de TREINTA DIAS a contar desde
el siguiente al de la notificacién y que podra ser admitido a trdmite si presenta interés casacional objetivo para
la formacidn de jurisprudencia en los términos que se determinan en el art. 88 de la LJCA , lo que habra de
fundamentarse especificamente , con singular referencia al caso , en el escrito de preparacion que, ademas,
debera cumplir con los requisitos que al efecto marca el art. 89 de la LUCA y cumplir con las especificaciones
que al afecto se recogen en el Acuerdo de 19 de mayo de 2016, del Consejo General del Poder Judicial, por
el que se publica el Acuerdo de 20 de abril de 2016, de la Sala de Gobierno del Tribunal Supremo, sobre la
extensiéon maxima y otras condiciones extrinsecas de los escritos procesales referidos al Recurso de Casacion
ante la Sala Tercera del Tribunal Supremo (BOE 6-7-2016).

Co n la notificacion de la presente se le participa que el TS ha acordado (AUTO 1-3-2017) que, con arreglo a la
prevision contenida en el articulo 89.2.c) LJCA , en supuestos de incongruencia omisiva de la sentencia que
se pretende combatir, los recurrentes en casacién, como presupuesto de procedibilidad, y antes de promover
el recurso han de intentar la subsanacion de la falta por el trdmite de los articulos 267-5 LOPJy 215-2 LEC . En
caso contrario el recurso podra ser inadmitido en ese concreto motivo.

Al notificarse la presente sentencia se hard la indicacion de recursos que previene el art. 248.4 de laley organica
6/1985, de 1 de junio del Poder Judicial .

Asi por esta nuestra sentencia, testimonio de la cual sera remitido en su momento a la oficina de origen a los
efectos legales, junto con el expediente administrativo, en su caso, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.
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