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RESUMEN

La acmal reforma contable comprende tanto el modelo como el sistema contable. Este articulo se orien-
ta principalmente hacia el sistema contable, y considera la reforma de la auditorfa cotno el principal suje-
to de la materia, desde el punto de vista legal. El artfculo estd centrade en la actual reforma del sistema
contable espafiol, aunque también se ocupa de las recientes novedades sobre la materia en Estados
Unidos (la debacle de Enron y la ley Sarbanes-Oxley de 2002} y en Europa, tante en el plano legislative
como en la reciente doctrina de la Corte Europea de Justicia (Sentencia De Wontess de 12 de febrero de
2002).

La reciente crisis ha forzado a los legisladores a adoptar reglas mdy severas tanto a directivos como a
auditores sobre la revelacicn de informacion contable, si bien algunos problemas permanecen abiertos.
El primero gnorda relacion con la eficiencia de la regla de rotacién obligatoria, que solamente es apli-
cable a los equipos que revisan las iltimas cuentas annales, pero no a la propia firma de auditoria, a
quien se permite auditar per saecula saeculorum al mismo cliente. La ditima cuestion es la discusion
sobre la responsabilidad civil de los contables ante terceras personas -esto es, accionistas e inversores -,
quienes esidn en el verdadero corazdn del problema y necesitan la mayor ayuda de un renovado sisterna
contable para recuperar la confianza.

ABSTRACT

Current Accounting Reform involves both Accounting Model and Accounting System, This article deals
mostly with the Accounting System, and takes the Audit Reform as the main subject of the matter from the
legal point of view. The article focuses on the curvent Accounting System Reform in Spain, but it refers also
ta the recent issues on this matter in the USA (Enron Debacle, Sarbanes/Oxley Act of 2002} and in the
European Union, both in the field of Legislation and in recent European Justice Court doctrine (de
Wouters judgment of February, 12k, 2002). The recent crisis have forced legislators to pass more severe
rules for both officers and auditors on accounting disclosure, but some open problems remain. The first
one deals with concerns about efficiency of the mandatory rotation rule, which recents Laws apply only to
the teams that revised the last annual accounts, but nor to the Auditing Firm itself, which is atlowed audi-
ting the same client per saecula saeculorum. The last issue thereon is the discussion about the Accountants
civil liability before third persons ~that is, shareholders and investors-, who are at the very heart of the
problem and need the most the help of a renewed Accounting System to recover confidence.
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1. LA CONTABILIDAD COMO MATERIA DEL DERECHO MERCANTIL

1. La contabilidad es piedra angular del Derecho mercantil, desde su origen,
como Derecho de organizacién y de transparencia de los comerciantes. Es lg
actividad del comerciante de registro ordenado y sistemdtico, en cumpli-
miento de un deber piiblico, de las operaciones mercantiles, mediante decla-
raciones de conocimiento o verdad. Estas “reconocen” hechos (por ejemplo-:
descripci6n del patrimonio en el inventario inicial; siniestro = «pérdidas rea-
lizadas»: «créditos de dudoso cobrow; «fallidos» = «pérdidas realizadas»),
actos juridicos (entregas de mercancias, pagos) v negocios juridicos (por .
ejemplo, emisién de obligaciones, aumento de capital). El reconocimiento
exige su cuantificacién, con su “valoracién” o “estimacién”. La contabilidad
como actividad es un concepto mds amplio que el de contabilidad/documen-
tacién. Estd generalizada la llevanza de contabilidad por ordenador. Pero -
tanto la Ley de Enjuiciamiento Civil, 1/2000, como la Ley 34/2002, de 11 de
julio (BOE del 12) sobre comercio electrénico, en sus arts. 23 a 29, que admi- *
te la contratacién electrénica sin que sea necesario el acuerdo previo enire las
partes (art. 23.2), dan carta de naturaleza al documento electrénico.

2. La actividad contable se desarrolla para fines internos de informacion propia,
en orden a una éptima gestién empresarial, y para rendir cuenta de ella frente
a terceros (socios, acreedores), que poseen un derecho de informacion contable
basado en relaciones contractuales o en normas legales. Afecta a las relaciones
“inter privatos”; estd regida por el Derecho privado. Comprende un proceso
complejo, (1) de identificacién de datos relevantes para la adopcién de decisio-
nes, (2) recopilacién continua de informacién sobre los mismos, (3) medicin
periddica de dichos datos y (4) comunicacién de los resultados de este proceso
a las personas que utilizan esta informacién para adoptar decisiones!.

1 Thomas L. EVANS, Accounting & Finance for Lawyers, Chicago, Gilbert Law Summaries, Harcourt
Prof. Ed. Group, 1* ed. 2000, p. 1-2. Sobre el “método o ciclo contable” de la contabilidad financiera, ver VELA,
M. MONTESINQS, V. y SERRA, V., Manual de contabilidad, Barcelona, Ariel 4" ed,, 1996, p. 215 URIAS
VALIENTE, Introduccion a la contabilidad, Madrid, 1997, p. 102-131. En Ia doctrina juridica, por todos,
BLANCO CAMPANA, 1., Régimen jurtdico de ld contabilidad de los empresarios, Ministerio de Justicia,
Madrid, 1989, obra de referencia (nuestra recension en RDM, n° 138, 1981); EIZAGUIRRE, Derecho mercarn-
#il, 3 ed., Civitas, Madrid, 2001, p. 257 y ss.,en especial p.269-270; VAZQUEZ CUETO, Las cuentas y la docu-
mentacion contable en la sociedad andnima, en Tratado de Derecho mercantil, dirigido por M. Olivencia, C.
Ferndndez Novoa y R. Jimnénez de Parga, y coordinado por G. Jiménez Sinchez, Madrid-Barcelona, Marcial
Pons, 2001, pags. 18-19; MORAN BOVIOQ, D., en Jiménez Sdnchez, G., (coord.), Derecho mercantil, 6°, Ariel,
Barcelona, 2000, tomo I, pdgs.123 y ss.; ROJO, A, en Urda y Menéndez , Curso de Derecho mercantil, Ed.
Civitas, Madrid, tomo I, 1999, pigs. 137 y ss., ¢n especial, pags. 141-142.
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3. En su descripcion més elemental el denominado “ciclo contable” consta de
las siguientes operaciones: registro del hecho contable en el Libro Diario, tras-
lado de los asientos al Libro Mayor, redaccién al final del ejercicio de un
balance de sumas y saldos o balance de comprobacidn, su confrontacién con
un inventario de cierre de ejercicio, regularizacién de cuentas del Libro
Mayor, inclusién de asientos de cierre de las cuentas en los libros Diario y
Mayor (cierre de ejercicio) y redaccién (formulacién/aprobacion) de las cuen-
tas anuales?. El registro de cada operacién exige el “abono” en el “haber” de
una “cuenta” (de donde procede el movimiento patrimonial) y “cargo” en el
pasivo de otra (la que recibe el correspondiente importe). Existe un concepto
restringido de “cuenta” (definido en la Parte Segunda del Plan General
Contable) y de sus “movimientos” (Parte Segunda del mismo) y un concepto - -
amplio, o impropio, el de “cuentas anuales”, si bien el balance y ]a cuenta de -
pérdidas y ganancias vienen a expresarse en una cuenta aritmética (por Activo
y Pasivo y por Gastos e Ingresos, respectivamente). No asi la Memoria, que
es un documento verbalizado. :

4. En este proceso el Derecho contable mercantil regula un aspecto formal, en €l
que el legislador se fij6 tradicionalmente —registro, presentacién, seguimiento
histérico de los datos, control externo, prueba especial de libros de comercio-
y un aspecto material o de fondo ~qué datos se eligen, c6mo se presentan,
valoran o estiman y se publican, cémo controla el auditor de cuentas esta acti-
vidad contable y c6mo, a su vez, es controlado el auditor de cuentas; qué inde-
pendencia tienen los analistas y las sociedades de los mercados de valores y
las agencias de calificacién, a fin de que la informacién contable y financiera
proteja los intereses que tutela. El caso Enron-Andersen y otros coetdneos
han puesto al descubierto en el mercado de valores de los EEUU un sinfin
de précticas abusivas de “contabilidad creativa”, y mucho mds,- que habran
de merecer una respuesta adecuada, con normas y sanciones muy rigurosas3.

2 URTAS VALIENTE, Introduccion a la contabilidad, cit., pigs. 102-131, citado por VAZQUEZ CUETO,
ob. cit., pdg. 219, quien destaca que el legislador ha referido los principios de valoracion a las cuentas anuales,
aunque generalmente regulan sus operaciones previas: ob. cit, pdgs. 21-22; y VICENT CHULIA, F,
Disposiciones generales, balance y cuenta de pérdidas y ganancias, en Las cuentas anuales de la sociedad and-
nima, en Uria/Menénde2/Olivencia (dir.), Comentario al régimen legal de las sociedades mercantiles, pags. 105
y 130y s5., comentario al art. 171 LSA, que se refiere a los tres actos de competencia exclusiva de los adminis-
tradores: cierre de ejercicio, con ayuda de la direccion, en especial, del Director Financiere, formulacion de las
cuentas y firma de las cuentas.

3 John C. COFFEE, Jr., Profesor de la Columbia University Law School, da un resumen muy completo del
caso Enron en su articulo “Understanding Enron: “Tt’s About the Gatekeepers, Stupid”, The Business Lawyer; agos-
to 2002, pdgs. 1403-1420, Su diagndstico es que fallaron mds los “cancerberos”, gnardadores o vigilantes (audito-
res de cuentas y analistas de inversiones) que los consejos de administracion, sin que aquellos puedan exonerarse
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La Reforma del Derecho contable no es s6lo un gran problema, sino “el pro-
blema” del sistema capitalista, como sistema econémico basado en la bis-
queda de la ganancia ilimitada y en la confianza en la autorregulacién del mer- |
cado4. Pero también de la gobemabilidad de la economia estatal, regional y -
mundial, en el estadio de la globalizacién, lo que praeba que la informacién o -
transparencia contable sirve infereses privados y piiblicos.

2. LAS FUENTES DEL DERECHO CONTABLE MERCANTIL

3. Las fuentes del Derecho coniabie mercantil son ias que enumera ei art. 2 dei
Cddigo de comercio, en relacién con el art. 1 del Cédigo civil, a saber, laley, |

de culpa por la explicacion o “story” de la burbuja (o “the Irrational Market Story”, pdgs. 1412 ¥ s3.). Paul M.
HEALY y Krishna PALEPU, en Governance and Intermediations Problems in Capital Markets: Evidence fron: the
Fall OFf Eyron, amplian las causas a tener en cuenta: la pérdida de calidad del valor afiadido de fa anditoria, obli.
gada a reducir costes y afiadir servicios de asesoramiento, la reduceitn del Comité de Auditorfa a una mera for-
malidad, la falta, en el Jado de la demanda, de mayores exigencias de informacidn por parte de los inversores ins-
ttucionales: fallo de los analistas y de los intermediarios financieros. Ver http://ssm.co act id=-325440 Por
su parte, Stephen H. PENMAN, en The Quality of Financial Statement: Perspectives from the Recent Stock Market
Bubble, afronta Ia cuestion del fracaso del medelo contable de los GAAP, porque 1a burbuja del mercado de valo-
res, estiznulada por el sistema de retribucién mediante “stock options”™, contribuyé a la subversion de los principios
contables clisicos y a la confusién sobre quiénes son Jos vsuarios del sistema de informacién contable, que no son
otros mds que los accionistas (teoria de la “propriefors perspective”, frente a 1a “entity perspective™}, o que habria
obligado a contabilizar los planes de stock options como pérdida o disminucidn de la participacion en los fondos
propios para los accionistas. Ver shp38@columbiaedu .

4 Un estudio realizado sobre salidas a Bolsa entre 1996 y 2000 en los EEUU revela que el 87 % de las reco-
mendaciones emitidas eran de comprar, 2 pesar de que a veces los analistas recomendaban a sus propias firmas
0o hacerlo o, al contrario, vender, estando implicadas en estas pricticas incluso las finnas més prestigiosas (£l
Paifs, 11.2.2002, p. 59), que han sido sancionadas por Ia SEC. Enron se convirtid en una mdquina diabdlica de
corrupeion, no transparente. Entre otras pricticas dedicd sumas ingentes a corromper a los legisladores, eva-
fuando con un programa de ordenador conocido como La Matriz los costes o riesgo de los cambios legislativos
anunciades a fin de couantificar los donativos (Bl Pais, 11.2.2002, p. 59, col. derecha). Tras el caso Enron, los
valores de otras importantes firmas han sufrido pérdidas en Bolsa, debido a la desconfianza de Ios inversores en
su contabilidad compleja (caso de General Electric) e imaginativa (caso de las tecnolGgicas: Global Crossing,
gue computaba como ingresos los intercambios de capacidad en las Haeas telefonicas, o WarldCom {coms obser-
va Lawrence Mitchell en su bbro “Irreponsabilidad Corporativa”). Richard BACKER, Presidente del
Subcomité del Mercado de Valores de 1a Cdmara de los Representantes de los EEUU, propuso la aprobacién por
todos los organismos implicados de unas Normas sobre actuacién de los analisras financieros: prohibicion de
gue dependan o tengan que informar a los departamentos de banca de inversién de su propia firma; obligacitn
de informar sobre si ellos o sus familiares poseen acciones de 1a compaiifa analizada; prohibicidn de que com-
pren acciones de una compafiia anteés de que ésta salga a Bolsa, y de informar sobre ella en los 40 dias anterio-
1es 81 Ja Sociedad de Valores 2 la gue pertenece el apalista interviene en 1a operacidn; obligacidn de explicar cla-
ramente las recomendaciones, que tienen que ir acompafiadas de graficos histdricos de la cotizacitn de las com-
pafifas y de anterjores recomendaciones; obligacién de revelar si Ia compafifs analizada ha pagado servicios de
banca de inversién en los 12 meses previos ¢ Hene previsto hacerfo en los 3 meses siguientes; prohibicidn de que
los analistas reciban comisiones por traer negocios a sus bancos de inversidn; obligacidn de la firma de revelar
si tiene una participacidn superior al 1 % en Ia compafifa analizada.
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los usos del comercio y el Derecho comiin. Este planteamiento rechaza la
extrafia concepcién alemana tradicional del Derecho contable mercantil
como un Derecho piiblico especial, originada sin duda por el gran impacto
de las normas y jurisprudencia tributacias alemanas. El Derecho contable pri-
vado se inserta en el Derecho privado mercantil, que regula relaciones “inter
privatos”. Segtin el art. 103 de la Ley 43/1995 del Impuesto sobre
Sociedades, en Espafia el resultado contable constituye también la base
imponible del Impuesto, salvo concretas correcciones legaless. Rige el prin-
cipio de primacia del Derecho contable mercantil sobre el Derecho fiscal,
reconocido tanto por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
—en especial, en la sentencia de 14 de septiembre de 1999, asunto C-275/97,
DE+ES Bauunternehmung Gmbh contra Finanzamt Bergheim- como por el
Tribunal Supremo espafiol —en especial, STS de 1 de julio de 1998,
Automdticos Pamplona, S.A. (RAJ. 5545)6. De forma similar, los poderes
piblicos estdn sometidos al Derecho de la competencia que tiene también
naturaleza de Derecho privado, puesto que regula relaciones inter privatos.

5 Remito a VICENT CHULIA, F, “Aspectos juridico-mercantiles de Ja base imponible del Impuesto sobre
Sociedades”, Reviste General de Derecho, nims, 628-629, eneroffebrero 1997, pags. 453 a 507, en especial,
pégs. 454-467, rechazando que esta norma sea inconstitucional por poner en manos de los sujetos pasives la
determinacin de la denda tibutaria; y también en Disposiciones generales, balance, cuenta de pérdidas y
ganancias, en Las cuentas anuales de la soctedad anénima, en Comentario al régimen legal de las sociedades
miercantiles, dmgldo por Rodrigo Uria, Aurelio Menéndez y Manuel Olivencia, Madrid, Civitas, 2000, tomo
VI, vol. 1° pdgs. 43 y ss. La citada doctrina alemana afirma la identidad de contenido entre las normas conta-
bles y las fiscales, niega que pueda ejercitarse aceidn de reparacidn de perjuicios, porque no se han dictado en
proteceidn de los particulares y por tanto, afirma que dogméticamente pertenccen al Derecho piiblico, si bien un
Derecho piblico peculiar, que no permite adoptar actos administrativos (as{, CANARIS, Handelsrechs, 227 ed,
Beck, Munich, 19935, pags. 189-193, seguido en Espafia por EIZAGUIRRE, 1L.M., Derecho mercantil, 2* ed.,
1999, pég. 248, y 3" ed.;y por LEON SANZ, F., La publicidad de las cuentas anuales en el Registro Mercantil,
McGrawHill, Madrid, 1997, pég. 42, nota 22, que recoge sin critica esta doctring). En cambio, Karsten SCH-
MIDT ni siquiera cita esta extrafia concepcidn (Handelsrecht, 5 ed,, 1999, pdgs. 413 y ss8.). Ver también
VICENT CHULIA, E. Compendio critico de Derecho mercantil, 1-1.°, pp. 151 y s5., «Las cuentas anuales», en
ROIQ, A, (din), La reforma de la Ley de sociedades andnimas, Madrid, 1987, y «La legislacidn mercanti] en
materia cnntable {en los dltimos diez afios)», Revista General de Derecho, 1991, pp. 7.709 y ss.; GARRETA
SUCH, 1. M., Intraduccicon al Derecho contable, Madrid, 1994; MARINA GARCIA-TUNON, A., Régimen jurt-
dico de la contabzlzdad del empresario, Valladolid, 1992 (428 pags.): VARIOS AUTORES, Comentarios sobre
el nuevo Plan General de Contabilidad, ICAC, Madrid, 1993; VAZQUEZ CUBTO, 1.C., Las cuentas y la docu-
mentacidn contable en la sociedad andnima, en Tratade de Derecho mercantil, dirigido por los Profesores
Manuel Olivencia, Carlos Ferndndez-Novoa y Rafael Jiménez de Parga, Marcial Pons, Madrid-Barcelona, 2002;
¥ MARIA GARCIA-TUNON, A. y GARCIA-MORENO GONZALOC, J M., en Arroyo/Embid, Comentarios a
ta Ley de sociedades andnimas, Ed.Tecnos, Madrid, 2001, Volomen 1, pégs. 1767-1836, y 1837-1958, respec-
tivamente {cuentas annales e informe de gestién).

6 VICENT CHULIA, E, Disposiciones generales...” ¢it., pags. 9-10 y 47, respectivamente, citadas tam-
bién en otros Ingares de Ia obra,
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6. Las normas contables mercantiles pueden adoptar diversas formas?. En pri-
mer lugar, la de leyes mercantiles, en sentido formal, aprobadas por las.:
Cortes Generales —Cédigo de comercio, Ley de sociedades anénimas- y en ..
sentido material; Reglamentos de primer grado, como los Reales Decretos -
(que aprueban el PGC y las normas sobre consolidacién de cuentas) y las
Ordenes Ministeriales (como la que aprueba los modelos legales para el
depGsito de las cuentas en el Registro Mercantil) y Reglamentos de segundo
grado, en la actualidad, las Resoluciones del ICAC sobre Normas Técnicas
Contables y las Circulares en materia contable del Banco de Espafiay dela
CNMV (para entidades de crédito vy sociedades cotizadas, respectivamente).
. La §TS, contencioso-administrativa, de 27 de octubre de 1997 (RAJ. 7758), -
resolvié el recurso interpuesto por 1a Asociacion Espafiola del Leasing contra
la Resolucidn del ICAC de 21 de enero de 1992 sobre normas de valoracion
del inmovilizado inmaterial, declarando que la Ley 19/1988 de anditoria de
cuentas, al exigir en su art. 2.2.b) que el auditor de cuentas habria de tener en
cuenta si las cuentas anuales camplian “los principlos y normas contables que
establezca el ICAC”, atribuyé a éste potestad o delegacion para dictar estas
normas reglamentarias.8

8. Estos Reglamentos de segundo grado no contienen nornmas administrativas,
sino normas juridico-privadas, que regulan relaciones inter-privatos. No
regulan relaciones entre las citadas “Administraciones piblicas independien-
tes” (CNMV, BE e ICAC) e hipotéticos “destinatarios™ (las empresas someti-
das a su supervision), sino que son disposiciones generales, aplicables a
dichas entidades y a todos los ciudadanos, que son vdlidas si se apoyan en una
delegacion legal, son elaboradas por un drgano colegiado, se publican en el
Boletin Oficial del Estado y respetan la jerarguia de fuentes.

9. En segundo Iugar, las normas contables pueden adoptar la forma de usos del
comercio, como puede ocuirir, en nuestra opinién, con las normas aprobadas
por las Asociaciones de expertos contables, en especial por el JASC/JASB (Jas
NIC-NIF) vy por Ia AECA, en sus respectivos dmbitos, cuando concurren los
requisitos que ha de reunir todo uso del comercio: 1) una prictica general-

7 VICENT CHULIA, E, “En torno al concepto y fuentes del Derecho contable”, en Estudios juridicos en
homenaje al Profesor Aurelic Menéndez, Madnid, Civitas, 1996, tomo I, pags. 620 y ss.; ¥ Disposiciones gene-
rales, cit., pigs. 65-86, con referencia, ademds, a fas normas contables sectoriales. ‘

8 VICENT CHULIA, F,, Disposiciones generales..., cit., pdg. 74, con cita de anteriores comentarios a la
STS] de la Comunidad de Madrid de 19 de enero de 1994 y a 1a STS de 27 octubre de 1997; disintiendo de la
opinitn que todavia siguen negando potestad reglamentaria al ICAC refutando la fundamentacion del Tribunal
Supremo (en especial, VAZQUEZ CUETOQ, ob. cit en nota 5).

© Asaciacion Espafiola de Profesores Universitarios de Contabilidad, Santander, 2004

166



Reforma contable y Derecho Mercantil

mente aplicada, Z) con la conviceidn de su obligatoriedad, 3) que no viole la
ley, la moral y el orden piiblico y 4) que sea susceptible de prueba. Estos
requisitos pueden concurrir en las NIC-NIIF —aun antes de su incorporacitn
obligatoria, s6lo a las cuentas consolidadas de los grupos de sociedades coti-
zados, a partir del 1 enero 2005, por la disposicién final 11° de la Ley
62/2003-. Concurriendo aguellos requisitos serfan aplicables como usos del
comercio. No es admisible la ob}ecién de que obligan sélo a los profesionales
expertos contables, puesto que quienes las siguen son las empresas, aSesora-
das por aquellos.

10. Entendemos que las NIC-NIIF son aplicables bajo dos conceptos y dos nor-
mas distintas: 1%) el art. 38.1 Cdeco, que remite a los “principios de conta-
bilidad generalmente aceptados”; y 27) el articulo 2 Cdeco, en tanto que
usos del comercio. En ambos casos, siempre que no violen la ley espafiola,
la moral y el orden piblico (no de otro modo prevé el art. 3 del Reglamento
(CE) 1606/2002, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 19 de julio de
2002, su reconocimiento por la Comisién Europea para su incorporacién en
el Derecho comunitario).

11. Es cierto que segiin la Norma 22* de la Quinta Parte del Plan General de
Contabilidad “se considerardn principios y normas de contabilidad general-
mente aceptados (solamente) los establecidos en: a) El Cédigo de Comercio
y la restante legislacién mercantil; b) El Plan Geperal de Contabilidad y sus
adaptaciones sectoriales; ¢) Las normas de desarrollo que, en materia conta-
ble, establezca en su caso el Instituto de Contabilidad y Anditorfa de
Cuentas, vy d) la demds legislacién que sea especificamente aplicable”. Pero
esta norma tiene rango reglamentario, por lo que no puede derogar el art.
38.1 Cdeco, ni para reducir los principios contables-a la legislacion ni para
aislar el Derecho contable espafiol del Derecho contable universal, en un
anacrénico localismo.

12. Por ofro lado, la norma 22° citada no impide 1a aplicacién de las NIC-NIF
en tanto puedan ser reconocidas como usos del comercio, dando por sentado
—aungue algunos autores lo discuten- que los usos del comercio se aplican
no solo a los contratos sino también a los actos o actividades (aqui, a la con-
tabilidad). La STS de 27 octubre de 1997 (RAJ 7758), al reconocer ia potes-
tad reglamentaria del ICAC, declar que éste en su ejercicio convierte los
usos del comercio contables en normas legales : “se trata, en definitiva, de
elevar a la categoria de norma escrita los usos sobre la contabilizacion de
determinados hechos econdmicos” (FD Tercero, parrafo sexto, dltima frase).
La aplicacién de las NIC-NIIF como usos del comercio podria tener especial
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trascendencia con cardcter general —més alld de los grupos consolidados -
cotizados- en temas como la contabilizacién de la fusin, o del arrenda-
miento o leasing financiero. .
13. Por dltimo, €l art. 2 Cdeco remite al Derecho comiin, es decir, el Cddigo civil
y otras normas civiles, generales y antondmicas. Es necesario acudir a él para .
resolver cuestiones fundamentales como la naturaleza de la declaracién
contable {desde el registro contable a a aprobacidn de las cuentas anuales),
que debemos definir como declaracidn de conocimiento o verdad que no

tiene naturaleza de confesion extrajudicial. Por consiguiente, puede ser
revacada qwmnrp nn onnt:hm\m reconocimientn de rlpnrh que ?Prmthﬁ’m

A Rk Ml

interrumpir la prescripcidn (por gj., en relacidn con la paruda de “dividendos
pendientes de pago™) y no produce la novacién de las obligaciones a las que
se refiered.

14. El Derecho contable como sistema de informacion se integra también en el
Derecho de Sociedades, definidas en sentido amplisimo —todas las entidades
o formas juridicas de empresa, societarias 0 no-19 y envuelve tanto las insti-
tuciones de la auditoria de cuentas externa —que requiere, a su vez, un 6rga-
no de supervisién de cardcter piiblico-, como la inferna, integrada en los
Caédigos de Buen Gobiemno de la Sociedad, en especial el Comité de
Auditoria, formado -preferiblemente- con mayoria de consejeros indepen-
dientes, que puedan tratar de igual a igunal, en frecuentes y detenidas reunio-
nes de trabajo, con los auditores de cuentas externos, v, si tienen dudas, con-
sultar a un asesor distinto a Ja finna de anditorfa. En las sociedades cotizadas
y en las entidades que emiten valores cotizados el Comité de Auditoria es pre-
ceptivo, y en las primeras debe estar integrado por una mayoria de consejeros
no ejecutivos (disposicién adicional 18° Ley 24/1988 del Mercado de Valores,
en la redaccion introducida por el art. 98, Tres de la Ley 62/2003, de 30 de
diciembre). Los administradores tienen obligaciones m4s alld de la informa-
cion contable, pero ésta constituye un requisito casi ineludible para cumplir-
las, hasta el punto de que la doctrina norteamericana reconoce sustantividad
propia al “duty of siclosure”, junto al “duty of loyalty” y al “duty of diligen-
ce”. El “Enron-Andersen debacle” y otros casos lo han demostrado.11

9 VICENT CHULIA, E, Disposiciones generales...”, cit., pags. 62-65.

10 Remito a VICENT CHULIA, F, lutroduccion al Derecho mercantil, cit., pags. 243-245,

11 Sobre la importancia del tema y las limitaciones con que lo regula la Ley 26/2003, de 17 de julio, lla-
mada “de transparencia”, ver en cspecxa} VAZQUEZ CUEYO, 1.C., “Reflexiones criticas sobre la reforma del
derecho de informacion dela ccionista introducida por 1a Ley 26!2(}03 de 17 de julio”, Derecho de los Negacios,
diciembre 2003, pdgs. 1-30.
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15. Si el Consejo de Administracion de la sociedad no se autoorganiza de este
modo habrd incurrido en negligencia y si por ello causa perjuicios a la
sociedad, los socios o los terceros, en responsabilidad, Por tanto, las reglas
de Buen Gobierno tienen cardcter juridico, y no meramente “ético™ o deon-
toldgico, porgue no es indiferente que la Sociedad las incorpore o no a sus
Estatutos y Reglamento del Consejo de Administracién. La “eficiencia” de
las “normas éticas” rige en todos los érdenes de la vida, antes de gue el
legislador las eleve a normas legales. Ademds, entre los requisitos para ser
administrador, s necesario tener formacién contable y financiera, lo que se
denomina “financial literacy”, de modo que la aceptacion del cargo sin ella
constituirfa negligencia.

3. EL IMPACTO DE LA REFORMA CONTABLE

16. La contabilidad mercantil ofrece tres aspectos fundamentales. (A) En primer
lugar, es un aspecto de la actividad empresarial de organizacion, consisten-
te en registrar las operaciones econdmicas, desarrollando todo el ciclo con-
fable antes descrito, en interés propio, para adoptar decisiones empresaria-
les fundadas, y en interés de terceros, en cumplimiento de un deber publico,
mediante declaraciones de conocimiento o verdad realizadas por el comer-
ciante o por los drganos sociales de las personas juridicas.

17. Como la actividad de contabilidad exige una notable organizacion, la susti-
tucion por la Ley 19/1989 de 25 de julio del término “comerciante” por el
de “empresario” en los arts. 25 y concordantes del Cdeco no debe ser inter-
pretada como una extension del deber piblico de contabilidad a cerca de tres
millones de —~generalmente- pequefios empresarios civiles (agricultores,
ganaderos, artesanos, pescadores de bajura, vendedores ambulantes y otros).
Debe tomarse como un innecesario prurito de modernizacion terminolégica,
dado que en el Cdeco de 1885 el término legal de “comerciante” ya incluye
la actividad industrial. La experiencia demuestra que estos empresarios
siguen sin llevar contabilidad mercantil. La regulacién del nuevo sistema de
contabilidad simplificado no altera esta conclusion, puesto que no ha modi-
ficado el Codigo de comerciol2,

12 Ver VICENT CHULIA, E, Disposiciones generales, balance, cuenta de perdidas y ganancias, en Las
cuentas anuales de la sociedad andnima, en Comentario al régimen legal de las sociedades mercantiles, dirigi-
do por Rodrigo Urfa, Aurelio Menéndez y Manuel Olivencia, Madrid, Civitas, 2000, tomo VI, vol. 1°, pags. 51-
60 (el debate parlamentario muestra gran indefinici6n sobre este tema: ver ob. ¢it,, pags. 16-21). A nuestra inter-
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18. El Libro Blanco para la Reforma de la Contabilidad (junio de 2002) propo-

ne seguir el modelo legislativo y de control vigente en Espafia, integrado por
normas legales (Cdeco, Ley de sociedades anénimas y otras), un Plan =
General de Contabilidad, adaptaciones sectoriales del PGC y desarrollos
reglamentarios de segundo grado, que el Libro Blanco postula que en el futu-
ro corran a cargo exclusivamente del ICAC (excluyendo a la CNMV y al
Banco de Espafia). Esta normativa servirfa también de inspiraci6n para regn- .
lar la Contabitidad Pdblica o de Corporaciones Piiblicas y de las Entidades
sin 4nimo de lucro (temas que estudia la AECA). Pero el Libro Blanco sugie- -
re diferenciar la informacidn contable exigida, mediante cuatro modelos de
cuentas anuales: los actuales, de cuentas anuales normales y cuentas anua- -
les abreviadas (arts. 181 v 190 LSA), y otros dos, mds diferenciados, para
sociedades cotizadas y para pequefias empresas.

19. Por otro lado, el Libre Blanco propone extender las NIC-NIIF no s6lo a todas

las cuentas consolidadas de grupos de sociedades no cotizados (y no séloa
las cuentas consolidadas de grupos de sociedades cotizados: con alguna
sociedad del grupo cotizada), como permite el Reglamento 3626/02 del
Parlamento Europeo y del Consejo (y no se aplican en ninggin caso las NIC
14, sobre informacion segmentada, y NIC 33, sobre ganancias por accion).
Sino que propone aplicarlas también a las cuentas anuvales (“individuales™)
de todas las sociedades, a fin de que la consolidacién a partir de €stas no cree
dificultades. El Libro Banco no expresa con claridad si propone imponer €l
modelo de comtabilidad para pequefias empresas fambién a los pequefios
empresarios civiles individuales o microempresas.

20. En la aplicaci6n de la histérica Reforma Contable en curso, sin embargo, el

21.

22.

legislador ha optado por una solucién prudente, limitdndose a exigir a partir
de los ejercicios que se inicien a partir del 1 de enero de 2003 la aplicacién de
las NIC solo para las cuentas consolidadas de los grupos de sociedades cofi-
zados, pudiendo acogerse voluntariamente a ellas los grupos de sociedades no
cotizados (Ley 62/2003, disposiciones finales undécima y duodécima).

En cuanto a los modelos impresos aprobados mediante Orden ministerial y
sus extensas notas explicativas, que han ayudado a crear una prictica entre
nosotros, el Libro Blanco aconseja al Ministerio de Economia la aprobacion
de formatos de cuentas consolidadas adaptados a las NIC-NIIF, ya que el
Reglamento 3626/02 del Parlamento Europeo y del Consejo no prevé la
aprobacién de tales modelos.

(B) En un segundo aspecto, la actividad contable es objeio de una ciencia,
que produce una fécnica contable cada vez mds depurada, un vocabulario
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propio, econdmico-juridico (cfr. Parte 2.* PGC) y soluciones peculiares para
expresar los hechos contables, que constituyen el “Marco Conceptual”,
desde las modificaciones patrimoniales representadas por Debe y Haber -que
describen las Partes Segunda y Tercera del PGC-, hasta las estructuras finan-
cieras complejas (por ¢f., el «leasing»). El Libro Blanco en el apartado de
“Actuacion Técnica” trata dos grandes temas: 1°) El nuevo Marco
Conceptual de las NIC-NIF, con importantes cambios: por ejemplo, los gas-
tos de primer establecimiento se reconocerin como gastos de ejercicio en la
cuenta de pérdidas y ganancias y no como activo en el balance. 2°) El prin-
cipio de “valor razonable” en lugar del precio histéricols.

23. La importante Directiva 2001/65/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 27 de septiembre de 2001, por la que se modifican las
Directivas 78/660/CEE (Directiva Cuarta sobre Sociedades), 8§3/349/CER
(Directiva Séptima sobre Sociedades) y 86/635/CEE (Directiva sobre

pretacidn restrictiva se unid J. M. EIZAGUIRRE, (en Introduccion al Derecho mercantil, San Sehastidn, 1995,
ver mi recension en RDM n® 221, 1996, pégs. 1003-1038, convertida en Derecho mercantil, 2° ed., Civitas, 1999;
ver nuestra recensién en RDM n” 239, 2001, pégs. 358 y ss.; ¥ ahora su 3% ed., 2002, ibfd., passim). El resto de
la doctrina sxgue literalmente al legislador (“empresario”) peroc en muchos casos hablan o parecen hablar de
“empresario” en el sentido restrzngdc de “comerciante 0 empresario mercantil”. La normativa contable regla-
mentariz es més genérica e inexpresiva: se refiere a “Empresas y sociedades” (PGC) e iscluso al “sujeto conta-
ble” (Resolucidn del ICAC de 25 de marzo de 2002, sobre reconocimiento, valoracion e informacion de los
aspectos medioambientales en las cuentas anuales, BOE 4 abrit 2002). ;Debemos imponer el deber de contabi-
lizar los aspectos medioambientales a los agricultores, ganaderos, artesanos, pescadores de bajura y vendedores
ambulantes?. ;Han de provisionar los pescadores de Galicia los fesgos de los “Prestipe”?. Creemos que 50.

13 Ver MARTINEZ CHURIAQUE, José Ignacio, “Valor razonable en las NIC: Perspectivas en Espafia”,
Fartida Doble, octubre 2001; GONZALEZ, Isaac Jonds, y HERREROS, Jorge, “Valor razonable y libro blanco:
Repercusiones practicas”, Fartida Doble, n° 136, septiembre 2002, pigs. 78-89. Prevén la contabilidad a valor
razonable la NIC 32, Instrtumentos financieros, presentacion y desgloses; NIC 39, Instrumentos Financieros,
reconocimiento v valoracién (especialmente importante en este tema); NIC 38, Activos intangibles; NIC 16,
Propiedades, plantas y equipos, NIC 40, Propiedadas Inmobiliarias para inversidn; NIC 41, Agricultura, NIC 18,
Ingresos, y NIC 22, Combinaciones de negocios (fusiones). Unas veces como Gnico método de valoracidn posi-
ble, otras como opcién (en las NIC 16 y 40), como método de valoracién posterior al momento de adquisicién
o produccion (en que se aplica el valor histérico o de inversidn). Especial interés tiene el articulo de GARCIA
BENAU, Antonia, “El camino hacia €l valor razonable (The way to Fair Value Accounting)”, Revista de
Contabilidad, vol. 5, u° 9, enero-junio 2002, pags. 57-88, que trata los puntos més importantes, como los crite-
rios de valoracidn cuando no exista un “mercado fiable” y las histGricas consecuencias del cambio de concepla,”
yaque Ia sustitucidn del precio de adquisicitn o de produccién por el valor razonable determina, ademis, el reco-
nocimiento de beneficios no realizados (contra el principio contable bdsico de los arts. 31 Cuarta Directiva y 38
Ceo espafiol), dando protagonismo al “estado financiero de variacién de los fondos propios” (I1ASB) (o “pérdi-
das y ganancias totales” del FASB norteamericano: ver su Statement N° 130 sobre esta cuenta y sus estadios
posteriores sobre el “valor razonable”). Tarnbién analiza la autora la extension del “valor razonable” en varias
NIC o IAS (y sus SIC) y en otros paises, mds all de los instrumentos financieros (por ¢j., en planes de pensio-
nes, remuneracién con acciones u opciones y propiedades de inversion).
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cuentas de entidades de crédito) introduce la contabilidad a valor razona-
ble, como sistema complementario de la contabilidad a precio histérico en
determinados elementos. Aunque las NIC permiten la contabilidad a valor
razonable en muchas clases de activos (por ejemplo, en inmuebles, para
la venta), la Directiva sélo la prevé para los instrumentos financieros,
incluidos los derivados y los pasivos que formen parte de una cartera de '
negociacion o sean instrumentos financieros derivados; y dispone que no
se aplicard a los instrumentos financieros distintos de los derivados que
van a ser mantenidos hasta su vencimiento, los préstamos y anticipos con-
cedidos por la sociedad no mantenidos con fines de negociacién y los inte-
reses en empresas filiales, asociadas y conjuntas, entre otros (nuevo art. 42
bis de la Cuarta Directiva). El valor razonable se determinard con referen-
cia a un valor de mercado *para los instrumentos financieros para los que
pueda determinarse un mercado fiable”; o por “el valor obtenido median-
te la aplicacion de modelos y técnicas de valoracion generalmente acep-
tados, que deberdn proporcionar una aproximacion razonable al valor de
mercado™.

24. Segiin el nuevo art. 42 guater de la Cuarta Directiva, toda variacion de
valor de un instrumento financiero valorado a valor razonable se consig-
nard en la cuenta de pérdidas y ganancias, aunque los Estados miembros
podridn auforizar o permitir que una variacién en el valor de un activo
financiero disponible para la venta distinto de un instrumento financiero
derivado se incluya directamente en los fondos propios, en una “reserva
por valor razonable”.

25. La Ley 44/2002 de 22 de noviembre de medidas de reforma del sistema
financiero (BOE del 23) en sus dispeosiciones adicionales novena, décima y
undécima ha introducido el concepto de “valor razonable” en las Leyes de
sociedades andnimas, de responsabilidad limitada y de sociedades laborales,
en sustitucion del concepto de “valor real” de las acciones y participaciones
sociales, en los supuestos en que deban ser valoradas (para liquidacién, o
pago al socio transmitente, o para otras finalidades). El valor razonable, que
en el “modelo contable” de las NIC tiene wna finalidad meramente contable,
no se alejard de los métodos de determinacion del “valor real” de acciones y
participaciones reconocidos en la Resolucién del ICAC de 23 de octubre de
1991, sobre “Informe Especial de Valoracion en el supuesto de los articulos
64, 147, 149 y 225 del TR de la LSA”, abiertos cada vez miés a los métodos
dindmicos ¢ financieros. Segtin esta Resolucidn, si las acciones estdn cotiza-
das y el anditor considera fiable dicha cotizacidn, tienen el valor de cotiza-
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cién. En caso contrario se valorardn aplicando alguno de los sistemas que
menciona, de manera enunciatival4,

26. La Ley 62/2003, de 30 de diciembre (BOE del 31), de medidas fiscales, admi-
nistrativas y del orden social, ha modificado el art. 46 del Cdeco,. incluyendo
una regla 9%, que exige la valoracidn por su valor razonable de determinados
activos y pasivos financieros y la excluye para otros que enumera. Su aparta-
do Tres ordena calcularlo con referencia a un valor de mercado fiable, o
mediante los modelos que se determinen reglamentariamente o, en Gltimo
caso, por su precio de adqusicién, y las variaciones en el valor razonable se
consignardn en la cuenta de pérdidas y ganancias. El art. 48 del Cdeco incluye
dos nuevas indicaciones, 14* y 15%, segfin que los instrumentos financieros se
hayan valorado por el valor razonable o no. El art. 49 Cdeco se modifica para
mejorar la informacién que debe contener el informe de gestion consolidado,
modificando su apartado 1 y afiadiendo un apartado 3. Igualmente, el art, 107
de 1a Ley 62/2003 ha modificado el texto refundido de la Ley de Sociedades
Anénimas, afiadiendo al art. 200 LSA una indicacion Decimoquinta en la
memoria, relativa al valor razonable de los instrumentos financieros (que
podrd omitirse en la memoria abreviada). El art. 202 de la LSA se ha modifi-
cado para ampliar la informacién contenida en el informe de gestién (apartado
1: sobre todo, descripcidn de los riesgos a que se enfrenta la sociedad; y nuevo
apartado 4, para €l caso de uso de instrumentos financieros por la sociedad).

27. Segiin ¢l Libro Blanco, la Reforma Contable también comporta innovacio-
nes en algunas “Cuestiones Concretas™: la transicién con neutralidad de
efectos fiscales a la nueva contabilidad; 1a contabilidad de fusiones, siguien-
do €l principio de adquisicion, salvo excepciones, en que regira el principio
de unicn de intereses, o el reconocimiento y amortizaci6én sistemdtica del
fondo de comercio.

28. (B) En un tercer aspecto, el mds importante, la contabilidad es un sistema de
informacién objetivals dirigida a terceros (acreedores, inversores, emplea-

14 Remito a VICENT CHULIA, B, Introducecion al Derecho mercantil, 16" ed., Valencia, Tirant lo Blanch,
2003, pigs.206-207.

15 Ver, en especial, COLOMBO, G.E., Bilancio d’ esercizio e consolidato, en Colombo, G.E. y Portale,
G.B., Trattato delle societ per azioni, 7, UTET, Torino, 1994, pdgs. 33 y 8., donde afirma qoe “ya en el siste-
ma legislativo precedente a la reciente reforma (reforma italiana de 1991) la ley atribuyé a las cuentas anuales
1a funcién de informacién objetiva ¢ imparcial sobre la composicidn y el valor {determinado segiin criterios
orientados a hacer emerzer todo v s6lo el beneficio atribuible al ejercicio) del patrimonio social, y sobre el resul-
tado obtenido, (lo que) se desprendfa de una serie de datos textuales ¥ sisteméticos” (pAgs. 35-36), por lo que
“peenlta confirmada ... la inadmisibilidad de las politicas de balance y, al contrario, el destino de éste (de las
cuentas anuales) a la determinaci6n de todo y sélo del beneficio conseguido y ala coherente exposicién del patri-
monio social” (pég. 40); la reforma italiana, mediante la transposicién de la Cuarta Directiva por D.leg. de 9 de
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dos de la empresa, Hacienda Piblica, eic.), como explica la «Introduccions
del Plan General de Contabilidad. La informacion contable debe ser il o .
comprensible para los socios, inversores y acreedores, servir para «dar cuen-
ta’y razon», ademds de ser verdadera o fiable. La memoria, por ello, es pieza *
fundamental de las cuentas anuales (PGC. Parte 4.%). Parece necesario reco- -
nocer que los destinatarios fundamentales de 1a informacién son los accio- .
nistas, 1o que inclina a optar por la teoria de la propiedad en lugar de la teo-
ria de la entidad o empresa, que parece seguir la legislacién espafiola en la
contabilizacion de la remuneracién de los administradores, que no figura en

* e 1 A vk Aol 3t +nd
ey 2l a s AT a s s Falyl oy & A Fas ] AN aTal e o Val T
el balance entre los “zastos™, aungue en la préctica es deducida como tal,

aunque consista en participacion en beneficios, ¢ en stock options. 16

Las disposiciones contables reglamentarias reflejan la expansién de este
deber de informacion objetiva. Asi, la Resolucién del ICAC de 25 de marzo
de 2002, sobre reconacimiento, valoracion e informacion de los aspectos
medioambientales en las cuentas anuales (BOE del 4 de abril de 2002) gene-
raliza normas del R.D. 437/1998 de 20 de marzo, de adaptacién del Plan
General de Contabilidad a las empresas del sector eléctrico que, aun siendo
especiales, expresan principios generales, ignal que ocurrié con los “costes
de transicién a la competencia” en los sectores desregulados. En la contabi-
lizacién de las “compensaciones a recibir de un tercero” por dafios medio-
ambientales la Resolucién sigue la Norma de Valoracién 23* de la Orden de
11 de mayo de 2001 de adaptacién del PGC a las empresas del sector vitivi-
nicola respecto a las “indemnizaciones por entidades de seguros”. Su Norma
Tercera de la Resolucién define restrictivamente el medio ambiente como
“entorno fisico natural” (excluyendo los aspectos sociales; pero la contami-
nacién aciistica debe interpretarse incluida, siguiendo la Recomendacion de
la Comision sobre contabilidad medioambiental.17 Pero su Norma Segunda
amplia enormemente las fuentes de las obligaciones medioambientales, afia-
diendo a derivadas de las disposiciones legales o contractuales las obliga-
ciones implicitas o tdcitas, dimanantes de declaraciones piblicas o de la

abril de 1991, confirma Ia funcién de la informaci6n objetiva de las cuentas anuales, a cuyo fin 1a Comisién '
Alessandro copsigui6 mantener hasta el final la f6rmula “representacién (o imagen) verdadera y correcta” (pdgs.
47-65) y por ello las normas sobre 1as coentas annales tienen cardcter imperativo (pags. 65-74).

16 Cuestion distinta es que en los EEUU se haya observado que este sistema de contabilizacién no haya

permitido reconocer la futura disminucién de la participacién de los accionistas en los fondos propios como con-
secuencia del ejercicio, en su dfa, de la opcidn (ver nota supra).

17 Recomendacién de la Comision 2001/453/CE, de 30 de mayo de 2001, DOCE L 156/33 de

13.6.2001).
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actuacion tradicional de la empresa y de la evolucion probable de la regu-
lacion medioambiental. Este aspecto de la Resolucién pone a las empresas
ante unas responsabilidades contables y financieras de las que no eran cons-
cientes (aunque el deber de provisionar debe seguir la exigencia legal de los
arts. 179 y 188 LSA).18

30. Se ha discutido si el deber legal de publicar las cuentas anuales atendia a

31.

una demanda efectiva de informacién en el mercado o era una invasion “no
eficiente” del 4mbito reservado de la empresa (el “secreto contable™). Pero
existe una demanda creciente de informacién y las ltimas crisis de los
mercados de valores tienden a aumentarla. En especial, en los mercados
financieros, relativos a promesas de pago, a veces en forma de instrumen-
tos derivados, cuya contabilizacién “expresa més una economia de con-
ceptos que una economia real” (como dijo, con eufemismo, el Sr.
Greenspan, Director de la Reserva del Tesoro de los EEUU, comentando el
caso Enron)19.

Ademds, como todas las «normas de transparencia», el deber de depésito de
las cuentas anuales ha creado una creciente demanda efectiva de informa-
cién, en especial de las dltimas cuentas anuales {por ejemplo, de los comer-
ciantes competidores respecto del aplazamiento del pago a los proveedores
por las grandes superficies de venta: cfr. art. 17 y disposiciones adicionales
32y 4* de la Ley 7/1996 de 15 de enero, de Ordenacién del Comercio
Minorista (BOE del 17). Bl Informe Final del Grupo de Expertos presidido
por el Profesor Jaap WINTER conffa en que la mera obligacién impuesta a
las sociedades cotizadas de publicar un informe sobre las reglas de Buen
Gobierno que aplican y los puntos en que se separan de ellas (“comply or
explain” ) serfa suficiente para obligarlas a cumplirias.20

32. Las nuevas tecnologfas de 1a Sociedad de la Informacion permiten la “infor-

macion financiera digital” a través de Internet y la difusion de estados con-
tables con mayor frecuencia de la prevista en las leyes vigentes, incluso

18 Ver VICENT CHULIA, Disposiciones generales, balance y cuenta de pérdidas y ganancias, en Las cuen-
tag anuales de la sociedad andnima, en Comentario al régimen legal de las sociedades mercantiles, cit., pdgs. 323
yss.y416 y ss.

19 Ver ya GABAS, E, MONEVA ABADIA, JM., BELLOSTAS PEREZ-GRUESO, A.J., JARNE JARNE,
JI1., “Andlisis de la demanda de informacién financiera en la coyuntura actual”, Revista Espafiola de
Financiacion y Contabilidad, vol. XXV, 1996, pégs. 103-137

20 Report of the High Level Group of Company Law Experts on A Modern Regulatory Framework for
Company Law in Europe, Brussels 4 November 2002, pdg.10, Recommendation Item TI.1: Annual Corporate
Governance Staterent.
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33. En especial, el XBRL como formato de divulgacion universal “va a permitir
la creacion de informes financieros personalizables, a bajo coste y en un for-
mato compatible con Ia mayorfa de las aplicaciones informéaticas de contabi-
lidad y de anélisis de datos financieros”, ya que “el XBRL es un método
basado en los estdndares de internet con el que los usuarios pueden prepa-
rar, publicar en diversos formatos, intercambiar y analizar los estados finan-
cieros y la informacion en ellos contenida”, La utilizacién de Internet como
medio de distribucién de la informacidn financiera va a generar lo necesidad
de nuevos servicios de certificacion. Al respecto se resalta que en Espafia ya
se han difundido algunas de estas pricticas, por ejemplo el sistema de vali-
dacién internacional denominado webtrust23.

34. La reciente crisis de confianza en el sistema financiero y la creciente oferta
y demanda de informacién financiera ampliardn el 4mbito de actuacién de
los auditores de cuentas y de otros “gatekeepers™ y, consiguientemnente, sus
trabajos, ingresos y responsabilidades. Cada vez mds, los auditores de cuen-
tas tendrdn que desarroliar una diligencia activa24.

haya de aprobarlas™(cursiva afiadida), La norma propuesta prolongaria la simacidn de riesgo de verdadera insol-
vencia hasta Ia Junta general ordinaria, y, ademds --en el futuro-, en una contabilidad a valor razonable y ya no
a valor histdrico-contable {aunque, sin duda, como reconoce el Prof. Angel Rojo en el citado trabajo, el deber
general de diligencia de los administradores les obligarfa a promover antes 1a disolucitn). La norma especial
guedaria como anico supuesto en el que se les aplicarfa [a responsabilidad/sancién civil del actual ast. 262.5 LSA
(=105.5LSL), que la Propuesta de Cédigo recoge en el art. 561.1: “Cuando concurra la causa legal de disolucién
por pérdidas y los administtadores no hubieran formulado las cuentas en los tres primeros meses del ejercicio
social y no hubleran convocado Ia junta de socios o, en su caso, no hubieran solicitado la disolucién judicial de
la sociedad, responderdn solidariamente entre ellos y con la propia sociedad de todes las deudas sociales, salvo
gue la sociedad hubiera instado la declaracidn judicial de suspensién de pagos o de quiebra™. Es necesario dero-
gar o modificar esta norma (VICENT CHULIA, E, “Variaciones mercantiles sobre responsabilidad civil ante Ja
unificacion del Derecho concursal”, Derecho de los Negocios, septiembre 2002, pdg. 1y ss,), aunque la Ley
22/2003 de 9 de julio, Concursal, Ia ba ratificado extendiendo incluso el régimen de responsabilidad del art.
262.5 L.8A a la omisi6n del deber de solicitar el concurso desde que se ha producido la insolvencia, incurriendo
en Ja incongruencia de “castigar” a los administradores mds —responsabilidad o “pena civil” por todas las deu-
das- lo menos grave —omisién de promover la disolucidn, exista o no insolvencia- y menos ~responsabilidad por
los créditos impagados y sélo en caso de culpa grave- 1o més grave —provecacion o agravacion de la insolven-
cia. Bl Informe Joap Winter propone una norma comunitaria que imponga responsabilidad a los administradores
por no promover la disolucidn obligatoria (wrongful rrading) pero parece que se refiere al supunesto de insolven-
cia de la sociedad para pagarlas: “Otherwise, the directors will be liable fuily or in part to creditors for their
unpaid claims” {pig. 68).

23 Informe sobre lg situacidn actual de la contabilidad en Espafia y lineas bdsicas para abordar su refor-
ma {Libro Blanco para la reforma de la conabilidad en Espaiia), ICAC, Ministerio de Economia, Madrid, junio
de 2002, Capitulo 7, pags. 176-177.

24 Ver FERNANDEZ DEL POZOQ, L., Posibilidad y contenido de un Derecho preconcursal. Auditoria y
prevencion de la crisis empresarial (art. 209.1.b) LSA), Maxcial Pons, Madrid-Barcelona, 2001, pdgs. 79 v ss.;
y VICENT CHULIA, F, Introducecidn al Derecho mercantil, cit., pags. 179-180. No Hegardn a ser un “bull
dog”, o perro de presa, o “detectives” o “fiscales”, pero tampoco podrdn permanecer en la pasividad de un
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35. De acuerdo con el “Marco conceptual para la informacién financiera” for-
mulado por la AECAZ?5, las caracterfsticas cualitativas que debe cumplir la
informacién financiera son la relevancia y la fiabilidad; a ellas se afiaden Ia
oportunidad, la razonabilidad y la economicidad. La principal aportacidn de
la divulgaci6n en formato digital serfa la versatilidad, facilitando 1a compa-
rabilidad (con los resuitados obtenidos aplicando otras normativas) y la sen-
sibilidad de los efectos de la informacion26. La reciente incorporacion a la ./
web de las sociedades cotizadas de la informacién contable, ademds de la
corporativa, por disposicién de la Ley 26/2003, de transparencia, pondrd a
prueba esta caracieristica, como han revelado los primeros analisis?7,

36. El Libro Blanco defiende la incorporacién de un Marco Conceptual que com-
pletaria la primera parte del futuro PGC y serfa €l soporte tedrico de la norma-
tiva contable. Sus caracter{sticas cualitativas serfan la relevancia y 1a fiabilidad, -
que el Libro Blanco define: “La relevancia es la utilidad notoria, potencial o
real en su doble dimension, de prediccidn y de confirmacion, para los fines per-
seguidos por los diferentes destinatarios de la informacior financiera. La fia-
bilidad se refiere a la capacidad de una informacion de expresar con el mdxi-
mo rigor las caracteristicas bdsicas y condiciones de los hechos reflejados”?8,

37. Otras politicas que inciden en la empresa deben tener reflejo en la contabili-
dad, como la proteccion del medio ambiente?9 y la creacién de un Mercado

“watch dog”, o perro guardidn, ni menos de un perro manso o faldero (“gos mesell”, en cataldn}, dado que
defienden los intereses de terceros, el “interés piblico” de la contabilidad. Recordaremos este extremo en rela-
cidn con la consolidacion, .

2AECA: Marca conceptual para la informacion financiera. Asociacién Espaiiola de Contabilidad y
Adminisizacion de Empresas, Madrid, 1999.

26 GANDIA CABEDO, ob. cit,, en relacién con la mayor comparabilidad, cita el caso de la pégina web de
Microsoft, que monestra su cuenta de resultados de acverdo con las normas norteamericanas y de Alemania, Australia,
Canadé, Francia, Japén y Reino Unido (hup/fwww.microsoft com/msfiftaofs htm). Entre los modelos de divalgacién
que se han propuesto, destaca el desarrollado por el FASB en los EEUU gue signiendo el Informe Jenkins (AICFA,
1994), combina la informacidn de los estados financieros tradicionales con nuevas informaciones, aplicado a una empre-
sa ficticia, o caso de laboratorio; “Fauxcom.Inc” (hitp:/fwww.rutgers.edu/Accounting/raw/fsb/techiindex. html).

27 Ver Orden Ministerial de 26 diciembre 2003 (BOE 9 enero 2004), completada por la Circular 1/2004,
de 17 de marzo, de la CNMYV, sobre el informe anual de gobierno corporativo de las sociedades andniroas coti-
zadas y otras entidades emisoras de valores admitidos a negociacion en mercados secundarios oficiales de valo-
res y otros instrumentos de informacidn de las sociedades andnimas cotizadas (BOE 29 marzo 2004).

28 Informe sobre la situacion actual de la contabilidad en Espaiia y lineas bdsicas para abordar su refor-
ma (Libro Blanco para la reforma de la comabilidad en Espaiia), cit., Capitulo 5, pags. 102 y 104,

28 Ver supra, y la Recomendacién de la Comisitn de 30 de mayo de 2001, 2001/453/CE, DOCE L 156/33
de 13.6.2001, que completa la Comupicacién interpretativa de la Comisidn de 1997 sobre determinados articu-
los de la Cuarta y Séptima Directivas: DO C 143 de 21.1.1998; tomando como referencia las YAS relacionadas
con la materia, como la TAS 36, sobre pérdidas inesperadas del valor de los activos, la IAS 37, sobre provisio-
nes e informaciones sobre activos y pasivos contingentes, y la TAS 38, sobre inmovilizado inmaterial, y la
Resolucion del ICAC de 25 de marzo de 2002 (BOE del 4 de abril) antes comentada.
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de Valores Europeo integrado, para el afio 2003, fijada por €l Consejo de
Lisboa de 1a UE celebrado los dias 23 y 24 de marzo de 2000.

38. La Comisién Buropea adopt6 el 13 de junio de 2000 la Comunicacién La
estrategia de la UE en materia de informacion financiera: El camino a
seguir (Com(2000), 359, 13.2.2000) y presenté la Propuesta de Reglamento
del Parlamento Europeo y del Consejo relativo a la aplicacidn de los
Normas Internacionales de Contabilidad (Bruselas, 12.2.2001, COM (2001)
80 final, 2001/0044(COD) para que todas las sociedades cotizadas en mer-
cados regulados europeos (unas 7.000, de las cuales 275 va aplicaban las
NIC), elaborasen las cuentas consolidadas de acnerdo con las NIC-NIF
(IAS/IASB), como una normativa adicienal a las directivas, aplicable obli-
gatoriamente a las cuentas consolidadas cerradas a partir de 1.1.2005 (y
yoluntariamente por los Estados a las cuentas individuales de las socieda-
des), que aumentaré la comparabilidad y la transparencia de la informacién
financiera. La Propuesta insertaba como Anexo las 40 NIC y las 25 resolu-
ciones del Standing Interpretation Committee (SIC) sobre aquellas existen-
tes a la sazén. Bl Reglamento prevefa, en un atrevido sistema de delegacion
normativa, que el Comité de Reglamentacidn evaluara las NIC y les diera,
directamente, cardcter legal para su aplicacién en la UE. La funcién inter-
pretativa de las NIC adoptadas correria a cargoe de un Comité de expertos téc-
nicos. Como veremos, el sistema definitivo difiere del proyectado. Una
encuesta reveld que el 79 % de las sociedades cotizadas encuestadas apoya-
ban esta iniciativa, por motivos estratégicos y financieros evidentes,

39, Tras su aprobacién, el Reglamento (CE) n® 1606/2002 del Parlamento
Europeo y del Consejo de 19 de julio de 2002, relativo a la aplicacion de
normas internacionales de contabilidad30 reitera los objetivos expuestos en
Ja Propuesta, introduciendo una cierta flexibilidad (ampliando de 2005 a
2007 la entrada en vigor de determinadas disposiciones) y simplificando el
procedimiento de incorporacién de las NIC-NIIF,

40. Fl artfculo 2 dice que “a efectos del presente Reglamento, se entenderd por
“normas internacionales de contabilidad” (1) lus Normas Internacionales
de Contabilidad (NIC), (2) las Normas internacionales de informacion
financiera (NIIF) y las interpretaciones correspondientes (interpretaciones
del SIC/interpretaciones del IFRIC), (4) las modificaciones ulteriores de
dichas normas y de las interpretaciones correspondientes, (3) ast como las
futuras normas y las interpretaciones correspondientes que pueda elaborar

30 DOCE L 24371, de 11.9.2002.
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o aprobar el Consejo de Normas internacionales de contabilidad (CNIC)”.
La norma refleja el hecho de que a partir de enero de 2001 se modific la"
denominacién (y estruciura) del “Comité de Normas Internacionales de
Contabilidad” (IAS Committee) por la de “Consejo” u “Oficina” (Board),
asi como del Comité Permanente de Interpretacion de las NIC, v que éstas
pasaron a denominarse, en el futuro, NIF (Normas internacionales de infor- -
macion financiera), en reconocimiento de la ampliacién de la informacién -
que deben suministrar las Sociedades al mercado. ‘:
El Reglamento establece un procedimiento para decidir 1a aplicabilidad de las
NIC-NIIF en la Comunidad Europea distinto al de la Propuesta. La decidirg
respecto de cada NIC-NIF la Comisién Europea con el asesoramiento de}
Comité de Reglamentacion Contable y no éste, de forma directa (art. 6.2, que
remite al procedimiento establecido en la Decisién de la Comisién Europea
1999/468/CE). Para su aprobacitn las NIC-NIIF deben cumplir los requisitos
materiales establecidos en el art. 3 del Reglamento: 1% que contribuyan a
mostrar la imagen fiel del patrimonio, sitnacién financiera y resultados de las
sociedades (arts, 2.3 de la Directiva 78/660/CEE y 16.3 de la Directiva
83/349/CEE; 2°) que favorezcan el interés pitblico europeo; y 3°) los de “com-
prensibilidad, pertinencia, fiabilidad y comparabilidad de la informacién
Jfinanciera, necesarios para tomar decisiones en materia econémica y evaluar
la gestién de la direccién”. A més tardar el 31 de diciembre de 2002 la
Comisién Europea tenfa que decidir acerca de la aplicabilidad de las normas
NIC-NHF existentes en el momento de entrada en vigor del Reglamento.; lo
que hizo mediante el Reglamento 1735/2003, de 29 de septiembre31.

42. En ocasiones, la crisis econémica de un pafs puede obligar a adoptar una

43,

legislacion contable mds rigurosa para las inversiones realizadas en el
mismo, como ocuirid con Argentina, a fin de hacer complir los principios de
imagen fiel y de prudencia, asi como la fijacién del tipo de cambio de cierre
aplicable a la fraslacién de las cuentas de pesos a pesetas o euros, dado que
no existfa un mercado de cambio a 31.12.2001; o la amortizacién acelerada
de los fondos de comercio registrados en las adquisiciones de empresas,
reconociendo las pérdidas potenciales ~que, por otro lado, ya ha descontado
el Mercado de Valores- (Resolucién dei ICAC de 2002).

Ademds de la informacidén utilizada por los usuarios de la contabilidad, es
necesario destacar la funcidn de los «non use benefits» (beneficios del deber de
informacién de los emisores, aunque no Ia usen sus destinatarios, como se ha

31 DOCE L 261/1-420 pégs., de 13.10.2003.
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comprobado en la informacién a los consumidores). Estos beneficios se mani-
fiestan en las normas contables, como rnormas de transparencia del mercado,
en el aumento de la competencia entre las empresas, en su lucha por conseguir
los mejores recursos productivos y financieros, y por colocar sus productos y
servicios en el mercado, pudiendo las empresas —y otros sujetos legitimados-
ejercitar acciones y medidas cautelares de competencia desleal contra las que
violen estas normas de transparencia (art. 15.2 Ley 3/91 de competencia des-
Ieal), aunque es punto discutido.

44, Doctrina y jurisprudencia han reconocido el “interds pitblico™ en la informa-
cion contable, sin gue ello convierta el Derecho contahle mercantil en Derecho
piblico. Las SSTICE de 4 diciembre 1997, caso «Daihatsu Deutschland
Gmbi», en pleito promovido por sus distribuidores, y de 29 de septiembre de
1998, Republica Federal Alemana, declaran que los «terceros», en cuyo inte-
rés ya el art. 6 de la Primera Directiva obligd a publicar las cuentas anuales, no
pueden quedar reducidos a Jos acreedores, y que ¢l Juez del Registro debe
poder aplicar de oficio las sanciones por incumplimiento. Por taato, cuando el
art. 335 Cdeco. alemdn legitimaba s6lo a los acreedores para instar la aplica-
cidn de multa a las sociedades que no depositaran las cuentas, incumplia las
Directivas Primera y Cuarta. En suma, el Derecho contable forma parte del
“marco de la economia de mercado” en el que tiene que ejercerse la libertad de
empresa, seglin el art. 38 CE. El “interés piiblico europeo” es también requisi-
to para la aprobacidn de las NIC-NIIF como normas comunitarias (arf. 3
Reglamento (CE) N° 1606/2002, de 19 de julio de 2002).

4. EL. REGIMEN SIMPLIFICADO DE CONTABILIDAD

45. La Ley 62/2003, de medidas fiscales, administrativas y del orden social ha
introducido algunas modificaciones importantes en la legislacidn contable y
de auditorfa: el régimen de contabilidad simplificado, el régimen de cuentas
consolidadas, nuevas menciones de la memoria y del informe de gestién
anuales y consolidados y ¢l Comité de Auditoria, que pasa a ser exigible para
todas las entidades que emitan valores cotizados en Bolsa.

46. De acuerdo con el art. 105 de 1a Ley 62/2003, el RD. 296/2004 de 20 de
febrero (BOE del 27) regula el régimen simplificado de contabilidad,32

32 El art. 105 Ley 62 /2003, de 30 de diciembre (BOE del 31) modifica el art. 141 v disposicitn adicional
127 de 1a LSL en su redaccitn por Ley 7/2003 de sociedad Himitada Nueva Empresa. La disposicion adicional
24% de |a 1.SL. afiadida por la Ley 62/2003 amplia los sujetos gue pueden acogerse a este régimen, reconociendo
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dando cumplimiento a las finalidades de la Carta Europea de las Pequefias
Empresas, al facilitar sus obligaciones contables.

47. Estas normas no resuelven el problema de su aplicacidn a los pequefios
empresarios no comerciantes y de las sociedades civiles. Estos sujetos no
quedan, en principio, sometidos al régimen simplificado de contabilidad. El
art. 2 del RD. dispone que “podré ser aplicado por todos los sujetos contables,
cualquicra que sea su forma jurfdica, individual o societaria, que debiendo lle-
var contabilidad ajustada al Cédigo de comercio, o a las normas por las que
se rigen (cursiva afiadida) durante dos ejercicios consecutivos refinan a la
fecha de cierre de cada uno de ellos (ver disposicién transitoria 27), al menos
dos de las siguientes circunstancias’™; 1) que el total del activo no supere €l
millén de euros; 2) que el importe neto de 1 cifra de negocios anual sea infe-
rior a dos millones de euros; y 3) que el niimero medio de trabajadores duran-
te el gjercicio no sea superior a diez. Ademds, han de cumplir los signientes
requisitos: 1°) que el capital no esté constituido por varias clases de acciones
o participaciones; 2°) que la entidad no sea socio colectivo de otra sociedad
(colectiva o comanditaria); 3°) que no pertenezca a un grupo de empresas vin-
culadas; 4°) que no conceda créditos comerciales ni esté obligada a suminis-
trar informacién a organismos de supervision del sistema financiero; 5°) que
no realice operaciones conectadas a un arrendamiento financiero, como méto-
do de financiacidn; y 6°) que no realice arrendamienio financiero para finan-
ciar terrenos, solares u otros activos no amortizables. En definitiva, el “sujeto
contable” debe ser un comerciante o una sociedad pequefia y sencilla.

48. £l sistema se basa en un libro diario simplificado, ordenado en columnas,
cuyas sumas ofrecen las principales masas patrimoniales y por diferencia
entre ingresos y gastos el resuitado del ejercicio (art. 3° del RD. 296/2004) y
en unas cuentas anuales simplificadas, adaptadas a los modelos simplifica-
dos del Anexo II del RD (art. 4°); y en normas de valoracion simplificadas
(art. 5°). En especial en el contrato de leasing o arrendamiento financiero se
regisiran las cuotas devengadas como un gasto, como si fuera un arrenda-
miento normal, y la opcién de compra como un activo valorado con arreglo
al principio de precio de adquisicion. El Impuesto sobre el beneficio deven-
gado en el ejercicio se contabiliza como gasto de ejercicio por el importe a
ingresar (eludiendo la compleja Norma 16 de valoracion del PGC).

que vincularlo a los comerciantes individuales y a Jas sociedades limitadas ignorarfa la existencia de pequefias
empresas en forma de SA y otras entidades sometidas al deber de contabilidad, comeo Ias fundaciones y asocia~
ciones, a Ias que conviene extender el régimen simplificado.
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5. EL NUEVO REGIMEN DE CUENTAS E INFORME DE GESTION CONSOLIDADOS

49. Las sociedades y entidades dominantes de un grupo de sociedades, junto a las
cuentas anuales y al informe de gestién “individuales”, deben presentar las
cuentas consolidadas y el informe de gestidn consolidado. Bl art. 42 Cdeco, en
su nueva redaccion dada por el art. 107 de 1a Ley 62/2003, de medidas fisca-
les, administrativas y de orden social, transpone las reformas de la Directiva
2003/51/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 18 de junio de 2003,
introducidas en las Directivas78/660/CEE, 83/349/CEE (Séptima Directiva
sobre sociedades); 86/635/CEE y 91/674/CEE del Conséjo, sobre las cuentas
anuales y consolidadas de determinadas formas de sociedades, bancos y otras
entidades financieras y empresas de seguros,33 siendo de aplicacién también la
NIC 27 {(con 1a revisidn vigente a partir de 2005),34 sobre estados financieros
consolidados y contabilizacién de inversiones en sociedades dependientes (por
disposicién del Reglamento (CE) 1606/2002 del Parlamento Europeo y del
Consejo, relativo a la aplicacién de las NIC y del Reglamento de 1a Comisién
n° 1725/2003 de 29 de septiembre de 2003).35

50. El debate parlamentario en las Cortes Generales sobre esta importante refor-
ma fue casi inexistente. La redaccidn de la norma ha quedado igual que esta-
ba en el art. 53 del Proyecto de Ley (que acabé siendo el art. 106 de la Ley
62/2003), a pesar de que podria haberse mejorado, evitando oscuridades ¥,
sobre todo, graves errores.

51. Se rechazaron la enmienda del PNV, de supresi6n, que reprochaba, con razén,
que esta reforma se introdujera de forma apresurada en la Ley de acompafia-
miento36- y Jas que proponian incorporar una norma especifica sobre cuentas
consolidadas de grupos cooperativos de cooperacién v de integracién, ponien-
do remedio al incumplimiento por el Gobierno del mandato de la disposicién

33 Es texto pertinente a efectos del EEE, ver DOCE L 178716, de 17.7.2003 (y texto consolidado de la
Séptima Directiva producido por el sistema CONSLEG, de 17.7.2003, 27 pégs.)

34 Existe un nuevo texto de Ja NEC 27 para su entrada en vigor el 1 de enero de 2005, con algunas muy
concretas modificaciones, excluyendo la consalidacién (por ejemplo, en caso de gue €] control sobre 1a filial
vaya a ser temporal).

33 Ver, respectivamente, DOCE L 243/1, de 11.9.2002, y DOCE L 261/1-420, de 13.10.2003. Ver también
“Comentarios relativos a ciertos articulos del Reglamento (CE) n® 1606/2002 del Padlamento Europeo v del con-
sejo”, de 19 de julio de 2002 (Comisién Burcpea. Bruselas, noviembre de 2003 (38 pdgs.), y Texto consolidado
de la Séptima Directiva del Consejo de 13 de junio de 1983, preducido por ¢l sistema CONSLEG, de Ia Oficina
de Publicacioners Oficiales de las Comunidades Europeas, 17/07/2003.

36 Enmienda ndm. 160, del Grupo Parlamentario Vasco (BAT-PNV) al art, 68 del Proyecto, de supresidn.
Justificacién: “Tal como dictamina el Consejo de Estado en el informe emitido respecto del presente prayecto,
no resulta adecuado introducir modificaciones a fos textos codificados mediante los precepios de upa ley de
acompafiamiento, en la cual no se constata Ia reflexidn ni los informes y asesoramientos que requieren este tipo
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final 4* de la Ley 27/1999, de 16 de julio, de cooperativas estatal3”. Al eludir
este tema quedaba sin debatir si el nuevo art. 42 Cdeco se aplica a los grupos
de cooperacién u horizontales, con cardcter general. La respuesta ha de ser
afirmativa, si medianie un contrato se crea una “unidad de decisién”, como
puede ocurrir, en especial, mediante un “contrato de constitucién de gropo de ..
sociedades”, cuya legitimidad, aunque dudosa, parece venir avalada por el art,
78 de'la Ley 27/1999 de 16 de julio, de cooperativas, al regular el depomina-
do “grupo cooperative”, atendiendo a sugerencias de un sector de nuestia .
doctrina, muy germanizante en la materia, mediante la “subordinacién” que se -
crea con un “compromiso general” (art. 78.4 I.coop) que viene a ser un “con-
trato de dominacién”, que se une al “acuerdo de integracién” de cada coope-
rativa con el grupo (art. 78.5)38. De todos modos, cualquier otra forma de
“unidad de decision” basada en un contrato puede justificar el deber de con-
solidar, de acuerdo con el nuevo texto del art. 42.1 Cdeco. que instaura esta
nocion como clave de boveda del nuevo concepto de grupo consolidable.

52. En el capitulo de oscuridades, la norma no define con claridad el sujeto del
deber de consolidacién, que sin duda ha de ser una “empresa”, de conformi-
dad con el art. 1° de la la Directiva 2003/51/CE: “Los Estados miembros
impondrdn a foda empresa Sujeta a su derecho nacional la obligacién de esta-
blecer cuentas consolidadas...” (cursiva afiadida). Este concepto en la
Directiva incluye obligatoriamente a las sociedades de capital, pero los

de textos ni tampoco se cumplimentan las funciones que debe llevar a cabo la Comisidn General de Codificacidn.
Es acertada Ia afirmacidn del Consejo de Estado de que los Cédigos deben ser modificados desde una visidn glo-
bal” (BOCE, Congreso de los Diputados, 10 de noviembre de 2003, pig. 143; reiterada en el Senado: enmienda
ntim. 141, BOCE, Senado 4 de noviembre de 2003, pig. 180-181).

37 Enmiendas ndm. 161 del Grupo Parlamentario Vasco (BOCE, cit., pag. 183), “a fin de completar el pro-
paésito del Proyecto de Ley de ampliar el perimetro de sociedades consolidables” y “coordinar la norma con la
vigente en sede cooperativa, que es tanto estatal como autondmica™, adrm, 200 y 201: “Los grupos cooperativos
tanto de coordinacion como de integracion, en razdn de su especialidad, se rigen por la correspondiente legisla-
cidn cooperativa — estatal o autondmica —~ y por 1a regulacién que apruebe el Gobierno conforme a la disposicidn
final cuarta de la Ley 27/1999, de 16 de julio, de Cooperativas™ {pigs. 183-184), con esta justificacicn: “Se frata
de evitar la inaplicacién del régimen de consolidacitn contable a los gropos cooperativos, que no estan presidi-
dos ni organizados (ni pcdnan serlo} por los principios de control via capital previstos en las situaciones a gue se
refiere el numcro 1 del propio art. 68.1 del proyecto de Ley”. * (a)decuarse a las Directivas comunitarias en Ja
materia...” y “(p)ermitir el resultado que sin duda e] Proyecto pretende (que los grupos sacietarios que constitu-
yen una umdad econdmica consoliden sus cuentas), pero no incurrir en olvidos o apresuramientos que hagan
inviable —~ en sede coorporativa ~ el resnitado perseguido”. En el Senado, la enmienda ntim. 474, del Grupo
Parlamentario Cataldn en el Senado de Convergéncia i Unié (BOCE, Senado, 4 de diciembre de 2003, pdg. 325).

38 Ver en especial, EMBID IRUI(), JM.,"El contrato de constitucién del grupo en el derecho espafiol”,
Revista de Derecho de Sociedades, n° 15, 2000, pigs. 57 y ss. ¥ en Derecho de Sociedades. Libro homenaje a
Fernando Sdnchez Calero, Madrid McGrawHill, 2002. Vol. V,, pags. 5323 y ss.; y la exposicion y critica de esta
figura en VICENT CHULIA, E, Introduccion al Derecho mercantil, cit., pigs. 617 y 72, respectivamente.
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Estados pueden ampliarla a otras entidades, como expresa el pérrafo 3° del
Preambulo de la Directiva (“estas cuentas consolidadas se establecen obliga-
toriamente, al menos, cuando dicha sociedad (sociedad de capital) es una
sociedad matriz...”). El art. 42.1 Cdeco en su pérrafo 1° se refiere a “foda
sociedad dominante”; en cambio en su Gltimo péarrafo emplea la expresion “a
los derechos de voio de la entidad dominante se afiadiran..”. Una interpreta-
cidn sistemdtica y teleolégica del precepto nos permite afirmar: 1°) Sélo que-
dan sometidas al deber de consolidar las personas juridicas o “sociedades en
sentido amplisimo” (en el sentido definido por los arts. 48.2 TCE, antiguo
58.2; 7 de 1a LIS 43/1995 y 297 y ss. CP)3? y que estén sometidas al deber
piiblico de contabilidad, puesto que el sujeto obligado a consolidar ha de
hacerlo sumando a sus propias cuentas anuales los datos suministrados por
las demds sociedades del grupo. 2°) Quedan por tanto excluidas las socieda-
des civiles y las fundaciones no sometidas al deber pleno de contabilidad,
porgue no poseen mayoria de votos en sociedades, y las personas fisicas, aun-
que estén sometidas al deber de contabilidad (en especial, los comerciantes
individuales). Esta constituye la sustancial diferencia que subsiste entre la
definicién de grupo de sociedades consolidable, del art. 42 Cdeco, y la del
art. 4 de la Ley 24/1988, del Mercado de Valores, dado que la CNMV nece-
sita informacién sobre las personas fisicas que ejercen el control sobre los
grupos de sociedades y les imprimen unidad a sus conductas en el mercado40,
53. El deber de consolidar se impone cuando la sociedad o entidad es dominan-
te de una o varias sociedades, formando un grupo de sociedades, que se

39 Ver sobre este concepto, VICENT CHULIA, E, Introduccién al Derecho mercantil, cit., pags. 244-245.
La Comision Europea en sus “Comentarios referentes a ciertos articulos del Reglamento (CE) n® 1606/2002 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 19 de julio de 2002... (Reglamento NIC), de noviembre de 2003, inter-
peta el concepto “sociedades” de los arts. 4 y 5 de aquel Reglamento (aplicable a las NIC) remitiendo al art. 48.2
TCE: “Por “sociedades se entiende las sociedades de Derecho civil 0 Mercantil, incluso las sociedades copera-
tivas, y las demds personas juridicas de Derecho Piiblico o Privado, con excepeitn de las que no persigan un fin
Iucrativo”, con la salvedad de que el Reglamento NIC se dirige solamente & las sociedades de la UE. No exclu-
ye en cambio a las personas juridicas de Derecho Piblico (que quedarian sometidas a un Derecho contable de
cardcter general, y no solamente juridico-privado o mercantil, que habria de informar también la contabilidad
piiblica. Pero no estd claro que a estos Comentarios se les pueda atribuir este alcance. En otros puntos son muy
inetesantes, en especial en el reconocimiento de la aplicacién directa del Reglamento NIC (y del Reglamento de
ejecucion del mismo porla Comision), que prevalece sobre las Directivas (apartado 3.1; lo que debe recordarse
en relacién con la omisidn en el art. 1° de la Séptima Directiva, modificada, de la nocién de “presunciones™).

40 A titalo de ejemplo, de ]a dificuitad actual para dilucidar si deben presentarse cuentas consolidadas de gru-
pos cooperativos —en relacidn con la nota anterior- dd idea la confusa respuesta del ICAC a Ia Consulta niimero 2
del BOICAC niimero 52/diciembre 2002; y su inadmisible respuesta del ICAC a la Consulta nidmero 1 del BOI-
CAC nimero 6fjulio de 1991,imponiendo el deber de consolidar a personas fisicas, apoydndose en la nocién
amplia de “empresa” del Plan General de Contabilidad, aprobado por un Real Decreto, que no puede contradecir
al art. 42 Cdeco en su anterior redaccién (“sociedad mercantil”) y en Ia actual (“sociedad dominante”, o “entidad™).
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caracteriza por la existencia de una “unidad de decisién” (concepto de
ascendiente alemén: “einheitliche Leitung™). La unidad de decisi6n se pre- -
sume que existe cuando concurren las circunstancias que —en la nueva redac- -
¢i6én y en la anterior- enumera el art. 42, apartado 1 Cdeco: que la sociedad -
o entidad posea por s{ o mediante acuerdos con otros socios la mayoria de -
votos en la sociedad participada, o que haya designado a la mayoria de los °
administradores. El apartado 2 del art. 42 Cdeco afiade que “se presumird -
igualmente que existe nnidad de decisién cuando, por cualesquiera otros :
medios, nna o varias sociedades se hallen bajo direccidn dnica” (cuyo signi-
ficado es distinto al de “unidad de decision”, ya que se refiere solo ala admi-
nistracion y direccidn, pero es una manifiestacion presuntiva de la misma),
“En particular —afiade-, cuando la mayorfa de los miembros del érgano de
administracion de la sociedad dominada sean miembros del 6rgano de admi-
nistracién o altos directivos de la sociedad dominante o de otra dominada por
ésta” (aunque la sociedad dominante no participe en el capital social de la
dominada). Este es el denominado “interlocked directorate”, que el art. 2,
apartado 2 de la Séptima Directiva, afiadido por la Directiva 2003/51/CE, ha
afiadido, con cardcter facultativo para los Estados miembros. La formulacidn
del supuesto en la Directiva es mucho mds amplio: “cuando dicha empresa
(empresa matriz) y otra empresa (empresa filial) se hallen bajo la direccidn
tinica de la empresa matriz”. Esta redaccidn suprime la exigencia de que la
sociedad dominante tuviera un veinte por 100 del capital social o votos de Ja
dominada (es decir, que la direccién tinica se produjera con una “sociedad
asociada™). Dado el cardcter facultativo de 1a norma para los Estados es posi-
ble que el principio de antonomnfa institucional de las legislaciones estatales
justifique una formulacidn tan estricta como la del art. 42.2 Cdeco.que per-
mite hacer reajustes en la composicion de los rganos de administraci6n para
evitar la consolidacién, haciendo, por ejemplo, que la mayorfa de los miem-
bros del consejo de administracién no estén en la dominada, sino en la domi-
nante (aunque Ia unidad de decisién podria probarse por otros medios).

54. Bl art. 2.2 de la Séptima Directiva en la nueva redaccién afiade, con el mismo
cardcter facultativo para los Estados miembros, el supuesto de que “la
empresa matriz pueda ejercer o ejerza efectivamente una influencia domi-
nante o un control sobre otra emrpesa (empresa filial)”. La Ley 62/2003 ha
gjercido esta opcidn elevando esta nocidn de “influencia dominante™, tradu-
cida a la expresi6n més germanizante de “unidad de decisién” a clave de
boveda del precepto, omitiendo en cambio el apartado ¢) del art. 1 de la
Directiva, de que la empresa matriz “tiene derecho de ejercer una influencia
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55.

dominante sobre una empresa (empresa filial) de la que es accionista o aso-
ciada, en virtud de un contrato celebrado con ella 6 en virtud de una cldu-
sula estatutaria de tal empresa... los Estados miembros podrdn no prescribir
que la empresamatriz sea accionista o asociada de la empresa filial. Los
Estados miembros cuyo derecho no prevea tal contrato o tal cldusula esta-
tutaria no estardn obligados a aplicar esta disposicién™. El legislador espa-
fiol con ello parece interpretar que nuestra legislacién no admite un contrato
o una cldusula estatutaria de la sociedad dominada que legitime la “influen-
cia dominante” {contrato de constitucién de grupo de sociedades o contra-
to de dominacion).

Todos estos supuestos parecen referirse a grupos de sociedades de subordi-
nacion, sea interna (con participacién en el capital social) o externa (sin dicha
participacion). Pero el deber de consolidar parece que se extiende también a
los grupos horizontales o de coordinacion, sobre todo cuando contempla que
existan varias sociedades dominantes v exige que consolide la que tenga
mayor activo (art. 42.1, parrafo primero). Se trata seguramente del supuesto
de control conjunto, que se da en las “joint ventures” en forma de filiales
comunes. Por otro lado, voluntariamente puede formular cuentas consolida-
das toda persona, fisica o juridica “Lo dispuesto en la presente Seccidn serd
de aplicacidn a los casos en que voluntariamente cualquier persona fisica o
juridica dominante formule y publique cuentas consolidadas...”. Bn ¢l caso
de una persona fisica que no esté obligada a formular cuentas anuales en
rigor la consolidacion se producird entre las sociedades que controle.

56. Signiendo en el capitulo de oscuridades, el nuevo art. 42 Cdeco introduce el

concepto de presunciones, que no figuraba en su texto anterior, seguramente
porque no podia introducirse en su sistema, consistente en la enumeracitn de
supuestos legales en los que era obligatoria la consolidacién; y el art. 4 LMV
cuando remitfa (y remite) en su apartado 2, a aquellos supuestos lo hace con
el cardcter de presuncidn juris et de jure: *se presumird que existe en todo
caso unidad de decisién...”. Por el contrario, la NIC 27 parece partir de la
idea de que siempre se frata de presunciones juris tantum de control (en ¢l
sentido de “unidad de decisién”) que admiten proeba en contrario, cuando en
relacion con la mds importante de ellas, la mayoria de votos, establece:
“Control is presumed to exist when the parent owns, directly or indirectly
through subsidiaries, more than half of the voting power of an entity unless,
in exceptional circumstances, it can be clearly demonstrated that such
ownership not constitute control. Control also exists who the parent owns
half or less of the voting power of an entity when there is: ...” (apartado 13,

© Asociacidn Espafiola de Profesores Universitarios de Contabilidad, Santander, 2004

187



Francisco Vicent Chuli,

cursiva afiadida). La Directiva 2003/51/CEE del Parlamento Buropea v del -
consejo de 18 de junio de 2003 al modificar ¢l art. 1 de la Séptima Directiva
no ha incorporado el término ri el concepto de presunciones, a pesar de que
casi coetdneamente el Reglamento (CE) N° 1725/2003, de Ia Comisién, de
29 de septiembre de 2003, en aplicacién del Reglamento (CE) N° 1606/2002 -
del Paralemnto Europea y del consejo (Reglamento NIC), incorpora a nies- -

. tro ordenamiento comunitario la NIC 27 con el texto que hemos transcrifo, -
que no ha sido modificado en la NIC 27 (2005). Ello constituye una grave
incongruencia de la Directiva 2003/51/CE. Milagrosamente —porque a la
vista delas criticas que venimos exponiendo no puede decirse otra cosa- el
art. 42 Cdeco en su nueva redaccién incorpora claramente la nocidn de que
los supuestos que enumera son presunciones de la unidad de decisién”. Y
como no establece que se trate de presunciones juris et de jure (por ejemplo,
con la expresién “en todo caso” del art. 4 LMV), hemos de interpetar que
admiten prueba en contrario, segtin establece el art. 385, apartado 3 de la Ley
1/2000, de 7 de enero (BOE del 8) de Enjuiciamiento Civil: “Las presun-
ciones establecidas por la ley admiritdn prueba en contrario, salvo en los
casos en que aquélla expresamente lo prohiba 41,

37. En el capitulo de graves errores de la reforma introducida por el art. 107 de la
Ley 62/2003 deben mencionarse, en primer lugar, Ia supresion de todo el apar-
tado 2 del art. 43 Cdeco, que enumera una serie de supuestos que facultan a
no consolidar. El error es gravisimo y deberd ser enmendado antes del 1 de
enero de 2005 por un legislador més diligente. La Directiva 2003/51/CE séle
ha suprimido el art. 14 de la Séptima Directiva, que se limitaba a las “socie-
dades que tengan actividades tan diferentes que su inclusitn resulte contraria
a la obtencidn de la finalidad propia de las cuentas consolidadas...” (art.
43.2.¢e), dejando subsistentes las del articulo 13 de la Directiva (exclusién de
empresa de interés poco significativo, o si en relacién con ella existen restric-
ciones severas al ejercicio de los derechos de la dominante, o necesidad de
gastos desproporcionados ¢ demora injustificada para reunir la informacion, o
que las acciones o participaciones se posean para su cesion posterior). El
supuesto de la diversidad de actividades desparece para seguir la NIC 27, que
explica que no debe impedir la consolidaci6n, porque ésta permite ofrecer
datos nuevos. El segundo error de la Ley 62/2003 es que su disposicidn final
duodécima, en su apartado 2 establece que “La modificacién introducida en

4 Esta norma sustituye al art. 1253 del Cédigo civil, derogado por la disposicién derogatoria Gnica de la
LEC 1/2000, apartado 2, 1°.
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los articulos 42, 48 y 49 del Cddigo de comercio se aplicard a las cuentas
anuals consolidadas correspondientes a los ejercicios que se inicien a partir de]
1 de enero de 2005”. La omisi6n del art. 43 (en concreto, el art. 43.2) podria
inducir a interpretar que en las cuentas anuales consolidadas del ejercicio 2004
ya deben incluirse las sociedades del grupo con actividades diferentes, lo que
produciria un trastorno innecesario, por sus implicaciones contables, fiscales
y de otros tipos. Una interpretacién de conformidad con la Directiva y siste-
mdtica nos lleva a concluir que el art. 43 se incluye en la excepcién de la dis-
posici6n final duodécima de la Ley 62/2003 a su entrada general en vigor el

; inidn Final dand 1y
pasade 1 de enero de 2004 (disposicién final decimonovena, 1).

6. LA AUDITORTA DE CUENTAS EN EL NUEVO SISTEMA CONTABLE

38. La auditorfa de cuentas forma parte inescindible del sistema confable. El
Derecho contable serd eficaz si la auditorfa lo es. Casos recientes como
Enron, Gescartera 'y Parmalat, entre otros, lo demuestran. Se ha llegado a
calificar de “enronitis” la corriente de temor extendida entre los inversores
a ser engaftados por un sistema de contabilidad e informacién financiera
falso (de “contabilidad creativa™), manipulado impunemente por operadores
desleales —administradores, auditores de cuentas, analistas financieros, ban-
cos de negocios, efc.-.

59. La Securities and Exchange Commission en su Concepts Release sobre las
NIC (2000) criticaba al IASB porque sélo aporta un “modelo contable”,
pero no un “sistema contable”, ya que carece de instituciones como los audi-
tores de cuentas y el sistema de sanciones. La SEC tenfa razén, pero la cri-
sis norteamericana también ha demostrado la debilidad de su “sistema con-
table”. Aun suponiendo que la legislaci6n en curso (la Sarbanes/Oxley Act
de 30 de julio de 2002 y las normas que la han desarrollado) sea capaz de
devolver la confianza, los expertos echan en falta un mayor rigor en el mode-
lo contable, integrado por los GAAP, que alli también es resultado de la
autorregulacion a cargo del FASB42, ‘

60. La complejidad de la contabilidad como técnica sofisticada, sobre todo en las
grandes empresas, y mds aln en los activos financieros ~sobre todo, en los
derivados- acompafiada del secreto contable, aconseja, hoy, mds que nunca,

42 Ver GONZALQO ANGULO, José Antonio, “Las lineas basicas de Ia Reforma contable”, Parrida
Doble, 2° 136, septiembre de 2002, pdgs. 10y ss.

© Asociacidn Espafiola de Profesores Universitarios de Contabilidad, Santander, 2004

189



Francisco Vicent Chulig

un control preventivo, extrajudicial, profesional, independiente y confiden-
cial, de la veracidad («fiabilidad», en €l Reglamento de la Ley de Auditorfa -
y las Normas sobre Auditoria del ICAC) vy de la correccion de las cu&ntasf‘.‘
anuales. Ello exige examinar con sentido critico la correspondencia de las -
cuentas anuales con toda la contabilidad (registros contables) y sus justfi-
cantes v la de éstos con los hechos econdmicos contabilizables (ver STS de -
10 de diciembre de 1998, caso Gremi d’ Herbolaris)43 .
61. El genio inglés cred la férmula de la auditoria legal, aparentemente genial:
la Ley somete a las empresas a un control contable exterior, pero a cargo de
expertos independientes, si bien nombrados por la sociedad auditada y no
por los poderes piiblicos, frente a los cuales existia y existe un recelo de rai-
ces histéricas. Pero el “andlisis econémico” de esta relacién contractual hace
dudar de la independencia del auditor, puesto que existe la ley social insosla-
yable de que “quien paga, manda”. Es mds, la definicién legal de la auditoria
de cuentas tiende a reducirla a su dimensién contractual, cuando el mercado
financiero, de hecho, Ia ha transformado en una actividad privade de rele-
vancia prblica, v los poderes pablicos la han transformado en “auditorfa
legal” (como la denomina la Comisién Europea). Precisamente por ello los
anditores de cuentas disfrutan de gran predicamento y se espera de eflos una
seguridad que sélo ellos pueden aportar, aunque en ocasiones se afirme que
existe un “gap de expectativas” en relacién con los resultados efectivos44.
62. Sin embargo, en los iiltimos tiempos se ha producido una marcada captacion
del regulador —los auditores de cuentas- por el regulado -las sociedades
auditadas-. Los auditores se han convertido en servidores de las empresas
gue auditan, consideradas sus clientes, para asegurarse la renovacién de su

43 En la doctrina espafiola sobre el tema debemos destacar: BERCOVITZ, A., «La auditoria en la legislacion
mercantil espafiola hasta 1982», RDM., 1982, pédgs. 443 y ss.; BROSETA, M., «Reflexiones sobre la reforma de la
censura de cuentas en la Ley de Sociedades Andnimas y sobre la «verificacion» contable en el Codigo de comer-
cion, en «Estudios Uriar, pags. 59 y ss.; ILLESCAS ORTIZ, R., «Auditoria, aprobacion, depdsite y publicidad
de las cuentas anuales», en URIA/MENENDEZ/OLIVENCIA, «Comentario al régimen legal de las Sociedades
mercantiles», tomo VI, vol. 2.5, Ed. Civitas, Madrid 1993; ARANA GONDRA, ., «la Ley de auditoria de
cuentasy», en SANCHEZ CALERO, (dir.) «Comemarios a la legislacién mercantil», BEDERSA, Madxd, 1995,
pégs. 313 y ss.; FERNANDEZ PENA, E., «Diceionario de auditoria», Ed. SEMSA, Madrid 1989, con prélogo
de R. BOLUFER NIETO; y, sobre todo, PETIT LAVALL, M." Victoria: «Régimen juridico de la anditoria de
caentas anuales», Madrid, ICAC 1994; VAZQUEZ CUETO, 1.C., Las cuentas y la documentacicn contable en
la sociedad andnima, cit., pdgs. 133 y ss..

44Ver PETTT LAVALL, M.V, Régimen juridico de la auditorfa de cuentas anuales, ICAC, Ministerio de
Economia y Hacienda, Madrid 1994, pégs. 43 y ss. Con remotos antecedentes en la auditoria del Ayuntamiento
de Londres, 1209, y de la Corona, 1324, desde la Joint Stock Companies Act de 1844 hasta la Companies Act de
1900 se va consolidando 1a institucién de la anditorfa de cuentas por expertos independientes y obligatoriz y la
Companies Act de 16 de noviembre de 1989 en su Parte U transpone la Octava Directiva.
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64,

contrato y el progresivo incremento de su retribucién global, por servicios de
auditoria y de asesoramiento jurfdico. Han perdido su independencia, han
rebajado la calidad de su trabajo y las auditorias son a veces poco fiables. Se
impone la necesidad de un control de calidad de las auditorias, sea a cargo
de una revisién tutelada ~como del ICAC en Espafia, ahora reformado por las
Leyes 44/2002 y 62/2003-, sea mediante la revisién de auditor a auditor*s,
El caso Enron en los EEUU ha demostrado la necesidad de someter a las fir-
mas de anditorfa a organismos de control o supervision. Arthur Andersen, a
pesar de las dudas que tuvo sobre si continuaba prestando servicios a Enron, -
siguid dando su visto bueno a las faleas cuentas trimestrales y annales de
Enron en sus operaciones con las parmerships instrumentalesd6. El engafio
causado a los inversores no fue debido a falta de competencia técnica, sino a
la debilidad humana47. Ningiin érgano supervisor independiente pudo inter-
venir para valorar su decisién. Por otro lado, entre Arthur Andersen y sus
clientes existfa a veces un prolongado matrimonio48. Esta sitnacion se repro-
duce en Espafia: cada empresa tiene a su auditor como si fuese su abogado o
su confesor, per saecula saeculorum. Se ha comprobado que algunas tienen
la misma firma anditora desde hace trece o catorce afios ~como Deloite &
Touche, al absorber los clientes de Arthur Andersen. La Ley 44/2002, de 22
de noviembre, de Medidas de reforma del sistema financiero (BOE del 23)
s6lo cambiado formalmente esta lamentable situacién. Tanto la futura legis-
laci6n comunitaria come, en todo caso, las nuevbas Cortes Generales espa-
fiolas, deberdn reinstaurar la regla de la rotacién obligatoria, que no debid
suprimirse de la I.SA de 1989.

Entre las diversas reformas propuestas en en los EEUU tras el caso Enron
figuraban: a) crear una entidad que se encargaria de auditar a todas las
sociedades cotizadas; b) crear un Consejo de supervisidn independiente; y
¢) fijar un plazo legal limite en que una firma de auditoria pueda anditar a
una misma sociedad, ya que de este modo sabrd su trabajo serd sometido al

45Var Recomendacion de la Comisién de 15 de noviembre de 2000 sobre el control de la calidad de la andi-
toria legal en la Unién Europea: reguisitos minimos, Punto 2: Metodologfa, DOCE, L 91/91, de 31.3.2001

46Fn 1a forma que explica el Report of Investigation by the Special Investigative Committee of the Board
of Directors of Enron Corp, presidido por William C. Powers, Jr., Decano de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Texas e integrado ademds, por R.S. Troubh y H.S. Wonakur, 200Z; ver en especial, Executive
Summary and Conclusions, 14-17 y y VIII, pdgs. 178-200.

47 Los 52 millones de délares de facturacion de Arthur Andersen a Enron del 2000 (27 en asesoramiento
jurfdice y 25 en auditorfa) podian llegar pronto a los 100 millones.

48 1levaba anditando a Delta Airlines, 53 afios, a la institucién financiera Freddie Mac, 32, y a 1a farma-
céutica Merk, 30.
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juicio de la firma de auditorfa que la suceda (como el célebre y sabiamente
regulado “Juicio de Residencia™ a los Gobernadores en el Derecho de Indias
espafiol).

65. Hace cuatro afios, Arthur Levitt, Presidente entonces de la SEC, fracasé en
su intento de separar auditorfa y consultoria. Después de Enron el American
Institute for Certified Public Accountants (AIPCP) declaré que no se opon-
drd a una limitacién de esta “multidisciplinary practice”. El art. 201 de la
Sarbanes/Oxley Act de 30 de julio de 2002 ha formulado una lista bastante
extensa de actividades prohibidas a los auditores, para garantizar su inde-
pendencia. Pero su art. 203 ha fracasado en la imposicién de la rotacién
obligatoria, limitada a los equipos de auditores, con lo cual se perpetia el
“matrimonio” entre la firma de auditorfa y la entidad auditada y el mono-
polio de las Cuatro Grandes. Lo mismo ocurre con la reforma introducida
por la Ley 44/2002 en Espafia, que s6lo exige la rotacién del director del
equipo de auditoria.

66. Harvey Pitt, Presidente de la SEC desde agosto de 2001, en su comparecen-
cia ante el Comité de Servicios Financieros del Congreso de los EEUU en la
segunda semana de febrero de 2002, propuso introducir nueve reformas: sis-
tema de informacién al momento y no trimestral; informacién sobre tenden-
cias significativas y datos evolutivos; declaraciones financieras claras e
informativas para los inversores y empleados; pormenorizada identificacién
y valoracién por las compafifas y sus auditores de principios criticos conta-
bles; patrones contables que respondan de un modo rdpido, conciso y claro
a las necesidades del momento y del inmediato futuro y que reflejen las rea-
lidades del negocio; un sistema efectivo y transparente de regulacién priva-
da del sector de las anditorfas, bajo un Consejo con mayoria ajena a la pro-
fesién de los auditores, sujeto al control de la SEC; un sistema que garanti-
ce que los auditores se mueven por ¢l interés ptiblico y no estén sometidos a
conflictos de intereses; mayor proteccién de los inversores mediante comités
de auditorfa; y recomendaciones de los analistas basadas en datos financie-
ros que ellos han descifrado e interpretado?®.

67. La Unién Europea desea mejorar la calidad de la audiforia legal de las
cuentas anuales —partiendo del hecho de que en su dfa impuso su obligato-
riedad, mediante la Octava Directiva-, con una serie de iniciativas que debe-
rian desembocar en una regulacion comunitaria de la independencia, cali-

49Ver prensa de los primeros dias de febrero de 2002 y, en concreto, EI Pais, domingo, 10.2.2002, pég.
16/Negocios.
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68.

dad del trabajo y responsabilidad de los auditores de cuentas. Méaxime des-
pués del caso Enron, que motivé la regulacién de los EEUU, y la historica
Sentencia del TICE de 19 de febrero de 2002, asunto de WoutersS0.

De acuerdo con el art. 123 de la Constitucién de los Paises Bajos, la Ley de
23 de junio de 1952 (Advocantenwer) creé el Colegio de Abogados de los
Paises Bajos y regulé su régimen interno y disciplinario para abogados y
procuradores. Su artfculo 28 faculta a la Junta de Delegados del Colegio a
“adoptar reglamentos en aras de un correcto gjercicio de la profesién”
Aquella Junta adoptd el Samenwerkingsverordening 1993 (Reglamento de -
1993 sobre colaboracidn o préctica multidisciplinar), cuys articule 4 prohi-
be a los abogados, incluso a los procedentes de otros paises, asociarse con
auditores de cuentas y bajo la marca de una firma de auditoria, annque man-
tiene en vigor las autorizaciones dadas para colaborar con notarios, asesores
fiscales v agentes de propiedad industrial. El Abogado De Wouters, del
Colegio de Amsterdam, fue nombrado en 1991 socio de la sociedad “Arthur
Andersen & Co. Belastigunadviseurs” (asesores fiscales) y cuando en 1994
pretendié inscribirse en el Colegio de dicha ciudad con la denominacion
“Arthur Andersen & Co., advocaten en belastingadviseurs” el Colegio lo
rechazd. En 1995 el Sr. Savelbergh, abogado del mismo Colegio, solicitd
autorizacién para asociarse con Price Waterhouse Belastingadviseurs BV,
filial de la empresa internacional Price Waterhouse, que también fue dene-
gada. Ambos Abogados y sus sociedades recurrieron judicialmente y el
Raad van State el 10 de agosto de 1999 planted varias cuestiones prejudi-
ciales al Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea. '

69. La STIC de 19 de febrero de 2002, de Wouters, examina el problema plante-

ado con amplia perspectiva. Reconoce que, para el Derecho de la competen-
cia (arts. 81 y 82 TCE), los abogados (al igual que los agentes de aduanas:
Sentencia de 18 de junio de 1998, Comisién/Italia, Rec. p. I-3851, apartado
36; y que los médicos: Sentencia de 12 de septiembre de 2000, asunto Paviov
y otros, Rec. pdg. 1-6451, apartado 77) son empresas, y que sus Colegios

50 En especial, el Libra Verde sobre la Funcion, Posicidn y Responsabilidad Civil del Auditor Legal en la
Unidn Exropea (24 julio 1996); la Comunicacion de la Comisidn Europea sobre la auditoria legal en la Unidn
Europea (de 7 de mayo de 1998), 1a Recomendacidn de la Comision sobre el control de calidad de la anditoria
legal en la Unidn Europea: requisitos minimos, de 15 de noviembre de 2000 (DOCE L. 91/91, de 31.3.2000); 1a
Consulta de la Comision sobre la independencia de los Auditores en la Unidn Europea: una propuesta de prin-
cipios fundamentales, de 15 de diciembre de 2000, y el extenso Estudio sobre los sistemas de responsabilidad
civil de los auditores legales, realizado por encargo de la Comisién, de 15 de enero de 2001 (PDF file, 378 KB),
y, por dltimo, la Recomendacion de la Comision sobre Independencia de los auditores de cuentas, de 16 de mayo
de 2002 (DOCE L 191722, de 19.7.2002).

© Asociacién Espafiola de Profesores Universitarios de Contabilidad, Santander, 2004

193



Francisco Vicent Chulig

Profesionales, aunque seau calificados como Corporaciones de Derecho
pblico, son asociaciones de empresas cuando regulan la actividad econdmi-
ca de sus colegiados (Sentencias de 30 de enero de 1985, asunto Clair, Rec.
p. 391, apartado 17 y de 18 de junio de 1998, asunto Comision/Italia, o
Agentes de Aduanas, Rec. 1-3851, apartado 40). '

70. La Sentencia define las esenciales diferencias que existen entre la abogacia

y la auditoria como actividades econdmicas. Reconoce que la Comisién
Europea permitié la fusién entre Price Waterhouse y Coopers & Lybrand
{dando como resultado PwC), en su Decisién 1999/152/CE, de 20 de mayo
de 1998 (DO 1999, L 50, p. 27), aplicando el Reglamento 4064/89, de 21 de
diciembre de 1989, sobre el control de las operaciones de concentracién de
empresas, al no ver peligro de excesiva concentracién de Ias empresas audi-
toras. Pero la sentencia afiade: “En cambio, la prohibicion de los conflictos
de intereses a la que estdn sujetos los abogados en todos los Estados miem-
bros puede constituir un lfmite estructural a una concentracion considerable
de los bufetes de abogados v, como consecuencia de ello, reducir sus posi-
bilidades de beneficiarse de lus economias de escala o de colaborar estruc-
turalmente con los miembros de profesiones con un alto nivel de concentra-
cion...” (apartados 91, 92 y 93).

71. Por fin, la Sentencia de Wouters declara, en su niicleo esencial, que la prohi-

bicidn del Colegio de Abogados de log Paises Bajos no es contraria a la libre
competencia ni a las libertades de establecimiento y de prestacién de servi-
cios en la Unién Europea, puesto que se justifica en los deberes especificos
de los abogados, que son: defender al cliente con total independencia y en
interés exclusivo de éste, evitar todo riesgo de conflicto de intereses y respe-
tar un secreto profesional estricto, que “exigen que se encuentre en una
situacion de independencia frente a los poderes piiblicos, a otros operadores
y a terceros™; mientras que el auditor de cuentas, en los Paises Bajos, “exa-
mina y controla de forma objetiva la contabilidad de sus clientes, de mane-
ra que puede dar a conocer a terceros su opinion personal sobre la fiabili-
dad de estos datos contables. Por consiguiente, en el Estado miembro consi-
derado, no estd sujeto a un secreto profesional comparable al del abogado,

contrariamente a lo que prevé, por ejemplo, el Derecho alemdn” (apartados
100, 102, 104, 109 y 122).

72. La Sentencia de Wouters reveld la perplejidad de los legisladores ante una

cuestién tan importante para la organizacién de la economia como es la regu-
lacién de la abogacia y la aunditoria de cuentas, y la distinta fuerza que los
grupos de presidn profesionales tienen en los respectivos Estados. Hicieron

© Asociacién Espafiola de Profesores Universitarios de Contabilidad, Santander, 2004

194




Reforma contable y Derecho Mercantil

73.

observaciones escritas los Gobiernos de los Pafses Bajos, Dinamarca,
Alemania, Francia, Austria, Portugal, Suecia, Liechstenstein, ademds de la
Comision Buropea; pero, sorprendentemente, no las hizo el Gobierno espa-
fiol. Aunque la Sentencia reconoce que en cada Estado miembro el proble-
ma puede regularse de modo distinto, los Colegios de Abogados aprovecha-
rdn su doctrina, aunque los legisladores siguieran mirando hacia otro lado, lo
que parece improbable.

La Ley 4472002, de 22 de noviembre, de Medidas de Reforma del Sisterna
Financiero (BOE del 23), a pesar de que no dedica ni una sola palabra en su
Exposicién de Motivos a la auditorfa de cuentas, introduce una importante
reforma de la misma en sus articulos 47 a 53 (modificaciones en las Leyes
24/1988 de 28 de julio, regutadora del Mercado de Valores, y 19/1988, de 12
de julio, de anditoria de cuentas); en sus disposiciones adicionales novena,
décima, undécima (modificaciones en las normas relativas a valoracién de
acciones y parficipaciones: arts, 64.1 68.3, 147.2 y 159 LSA, 29.2.d), 100 LSL
y 8 de la Ley 4/1997 de sociedades laborales) y adicional decimocuarta (obli-
gaci6én de comunicar al ICAC y de publicar en la memoria de las cuentas anua-
les los honorarios facturados a cada cliente, distinguiendo auditorfa y otros
servicios y a cualquier sociedad del grupo de sociedades a que pertenezca el
auditor o con las que esté vinculado por propiedad comtn, gestién o control).

74, La disposicién adicional decimoctava de la Ley 24/1988, introducida por la

75.

Ley 44/2002, impone obligatoriamente en las sociedades cotizadas el Comiré
de Auditoria. El art. 98, Tres, de la Ley 62/2003, de medidas fiscales, admi-

‘nistrativas y del orden social, modifica aquella disposicién y exige que todas

las entidades emisoras de valores cotizados constituyan un Comiité de
Auditoria, cuyas funciones en las Cajs de ahorros podrd asumir la Comisién
de Control. La norma es importante para edificar un “sistema contable”, que
empiece por los mismos cimientos, por el Buen Gobierno de las Sociedades.
El Comité de Auditorfa ha de tener mayoria de consejeros no ejecutivos
nombrados por el Consejo de Administracién y un Presidente que serd uno
de aquellos, con competencias supervisoras internas, de propuesta de nom-
bramiento de los anditores y de relacién permanente con éstos.

La norma es insuficiente porque no menciona siquiera a los “consejeros inde-
pendientes”, ast que puede cumplirse integrando el Comité de Auditoria con
mayoria de consejeros representantes de la mayoria del capital social (que,
hoy, en todas estas sociedades, es una “minorfa de control”, valga la parado-
ja). Con esta norma el “free float”, el capital disperso de los pequefios accio-
nistas, seghird sin representacién en el Consejo de Administracién, contra las
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Recomendaciones del Cédigo Olivencia sobre Buen Gobiemo de las
Sociedades Cotizadas. Pero exigir que fueran “consejeros independientes™
tampoco habria resuelto la cuesti6n, ya que algunas encuestas demuestran que
un 65 % de los calificados como “consejeros independientes” son nombrados
a propuesta del Presidente del Consejo o de los accionstas de referencia es
decir, por 1a mayoria (que a veces es minoria) de control31. Por otro lado, no
existen inversores institucionales fuertes como en los Estados Unidos y el
Reino Unido, puesto que las sociedades gestoras de los Fondos de Pensiones
y de los Fondos de Inversiones son filiales de los bancos. Se trata tan sélo de
un paso més hacia la institucionalizacién de un “sistema contable”.

7. CONCEPTO Y CLASES DE AUDITORIAS

76. Segiin el articulo de 1a Ley 19/88 (LAC) “se entenderd por auditoria de cuen-
tas la actividad consistente en la revision y verificacion de documentos con-
tables, siempre que aquélla tenga por objeto la emision de un informe que
pueda tener efectos frente a terceros”. Dicha actividad puede realizaise:
como actividad profesional, junto con otros servicios; por diversos profesio-
nales titulados (agrupados en sus correspondientes Colegios, fundamental-
mente Colegios de Economistas y de Titulares Mercantiles e Instituto de
Censores Jurados de Cuentas); o esporddicarnente (que no serd lo normat).

77. La STS de 10 de diciembre de 1998 (R. 9883) en impugnacion de acuerdos
por varios Gremios (de herbolarios, panaderos, detallistas y drogueros)
contra la Asamblea General del Consell de Gremis de Comerg i Serveis de
Barcelona y para que se proceda a la verificacién de las cuentas del Consell,
define 1a auditoria de cuentas como “... la actividad que, mediante la utili-
zacion de determinadas técnicas de revisidn, tiene por objeto la emision de
un informe acerca de la fiabilidad de los dpcumentos contables auditados;
no limitdndose, pues, a la mera comprobacion de que los saldos que figu-
ran en sus anotaciones contables concuerdan con los ofrecidos en el balan-
ce y en la cuenta de resultados, ya que las técnicas de revision y verifica-
cidn aplicadas permiten, con un alto grado de certeza y sin la necesidad de
rehacer el proceso contable en su totalidad, dar una opinién responsable
sobre la contabilidad en su conjunto y, ademds, sobre otras circunstancias

51 En el Sexto Estudio de Spencer Stuort sobre el gobiemo corporativo en las Empresas espafiolas (diario
Expansion, viemes 29 noviembre 2002, pég, 4).
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78.

79.

que, afectando a la vida de la empresa, no estuvieran recogidas en dicho
proceso. La auditoria de cuentas es, por lo tanto, un servicio que se presta
a la empresd revisada y que afecta e interesa no sdlo a la propia empresa,
sino también a terceros que mantengan relaciones con la misma, habida
cuenta que todos ellos, empresa y terceros, pueden conocer la calidud de la
informacién econémico-contable sobre la cual versa la opinidn emitida por
el auditor de cuentas...”.

Cabe distinguir entre auditoria de cuentas anuales y auditorias especiales
(o, en terminologia del RAC, «trabajos de revisién y verificacion de otros
estados o documentos contables»), contempladas en ia Ley de sociedades
andénima: 1) en determinadas operaciones sociales (algunos supuestos de
aumento y reduccién de capital social, emisién de obligaciones convertibles,
acuerdo de supresidn del derecho de suscripcidn preferente} y 2) en ciertos
conflictos en la valoracion de las acciones (restricciones estatutarias a trans-
misibilidad de acciones, usnfructo de acciones, ejercicio del derecho de
separacién del accionista, y exclusion del derecho de suscripeidn preferente
en la Sociedad Andénima: arts. 64.1, 2°, 68 y 147.2, y 159 de la LSA y 100
de la LSRL). También puede incluirse la auditorfa de cuentas acordada por
el Juez a peticién de legitimos interesados (art. 40 Cdeco.).

La auditoria de las cuentas anuales es un trabajo largo y complejo, que debe
siguir rigurosos procedimientos, al ignal que otros profesionales
(Reglamento notarial, protocolos de los médicos, etc.). Se desarrolla pre-
ceptivamente en cinco etapas: 1%} Obtencién de informacién. 2°)
Planificacion del trabajo de auditoria. 3%) Revisidn de los sistemas de con-
trol de la empresa auditada, aunque sélo para asegurarse de 1a fiabilidad de
los decumentos que emite, puesto que se trata de autoria de cuentas y no de
la gestién32. 4%y Obtencidn de “evidencia”, o diversidad de pruebas (exa-
men de memoria de ordenador, de documentos, entrevistas, circularizacién
a los acreedores y deudores, pruebas estadisticas de existencias en almacén,
etc.), para la conviccién del auditor, que es uno de los fundamentos de la
anditorfa. 5%) Revision de las cuentas anuales, a 1a vista de los resultados
del trabajo anterior. Todo ello se plasma en los “papeles de auditoria™ que
sirven de base para la emisién del informe de auditorfa. Una omisidn en ¢l

52 Como observa PETIT LAVALL., Régimen juridico de la auditoria de cuentas, cit., pig. 374, a diferen-
cia del Derecho alemdn v del art. 44 de la la Ley de cooperativas valenciana, el anditor no estd obligado a infor-
mar sobre posibles defectos en la organizacién y control internos de la sociedad anditada en su informe de audi-
toria , a fin de mejorar dichos sisteras. Del mismo modo en Derecho de Cooperativas francés la “révision coo-
pérative” inclufa un pronunciamiento sobre el respeto a la aplicacion de los principios cooperativos
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procedimiento constituye en sf misma una grave negligencia. El sistema
contable —desde el registro a la auditor{a- se basa en el respeto a los proce-
dimientos33.

80. El informe de auditorfa es calificado por la LAC como documento mer- -
cantil. El legislador ha excluido conscientemente la calificacién de “docu-
mento profesional” que los profesionales de la auditorfa exigian en lag

enmiendas parlamentarias inspiradas por ellos. La falsedad que el auditor

pueda cometer en el informe tendrd la pena del art. 392 C.P.: seis meses a
tres afios y multa de seis a doce meses; sin perjuicio de que el auditor
pueda incurrir en otras responsabilidades penales, en especial como com-
plice o encubridor de delitos cometidos por los administradores. El funda-
mento remoto de esta calificacién en la que di6 el Profesor UR{A al infor-
me de los accionistas censores de cuentas en la LSA de 1951, que eran
auditores de cuentas4,
La citada STS de 10 de diciembre de 1998, Gremi d’ Herbolaris (R. 9883),
con su peculiar estilo, declara que el informe de auditoria debe reunir las
cualidades signientes: “...Transparencia, esto es, para que a través de esta
cualidad insifa en el inforine se vea y se conozca, por no existir ningiin obs-
ticulo imperativo, cudl es esa realidad econdmica empresarial. Fiabilidad
es un instrumento medial, esto es, que dicho informe por haber sido verifi-
cado por un profesional que goza de las correspondientes pericias, saberes
0 conocimientos, emite algo que “per se “cuenta con una general credibili-
dad, andloga a una especie de fe piblica contable-econémica. Fidelidad,
que dicho informe es exacto y seguro, porque los datos vy conclusiones a gue
se contrae, responden a una verdad, esto es, que si el informe dice que el
resultado econémico de Ia empresa es “uno determinado”, se corresponda
realmente o adecuoe en exactitud, a lo que se recoge en el mundo instru-
mental de los elementos que integran el activo de la empresa, porque sean
ciertamente los alli indicados...”.

82. El contenido minimo del informe de auditoria viene establecido por los arti-
culos 209 LSA, 2 LAC, 4 y 5 RAC, desarrollados por lds NTA del ICAC
sobre informes. El articulo 209 LSA, en relacién con el art. 208, establece el
contenido que debe tener imperativamente:

81

-

33 PETIT LAVALL, M.V, Régimen juridico de la auditoria de cuentas anuales, cit., pégs. 317 y ss.
{Derecho comprado) y 347 y ss. (Derecho espafiol); y VAZQUEZ CUETO, ob,. cit., pdgs. 177-180.

34 URIA, R., Responsabilidad de los auditores de cuentas. Dictamen encargado por el Instituto de
Censores Jurados de Cuentas, 2* ed., Grificas Onofre Alonso, Madrid, 1974 , pdgs. 23 y 24; como obser-
va PETIT LAVALL, Régimen juridico de la auditoria de cuentas anuales, cit., pig. 380.
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“1. Los auditores redactardn un informe detallado sobre el resultado de su
actuacion, conforme a la legislacion sobre auditoria de cuentas, que con-
tendrd, al menos, las menciones siguientes:

a} Las observaciones sobre las eventuales infracciones de las normas
legales o estatutarias que hubieran comprobade en la contabilidad, en
las cuentas anuales o en el informe de gestion de la sociedad.

b} Las observaciones sobre cualquier hecho que hubieren comprobado,
cuando éste suponga un riesgo para la situacion financiera de la
sociedad.

2. Cuando no tengon gue formular ninguna reservn como consecuencia de
la comprobacion realizada, lo expresardn asi en el informe de auditoria
declarando que las cuentas y el informe de gestion responden a las exigen-
cias mencionadas en el apartado anterior. En caso contrario, incluirdn
reservas en el informe”.

83. La norma transcrita es de la mayor importancia: 1°) porque establece el con-
tenido minimo del informe, referido a dos temas, la legalidad de las cuentas
y que no existe ningdn hecho que suponga “un riesgo para la situacién
financiera de la sociedad”, o lo que podrfamos denominar “insolvencia
inminente” en terminologia concursal (de Ia Ley alemana de insolvencia de
1994 y del Anteproyecto de Ley concursal espafiol de 7.9.2001); y 2°) por-
que impide que los auditores puedan incurrir en reticencia, sin contraer res-
ponsabilidad: si tienen reservas o “salvedades”, las tienen que consignar en
el informe. De lo contrario, es que las conocen y las ocultan, a efectos de
responsabilidad civil y penal. Nada, ni en el contrato de anditoria, ni en la
redaccidn caracteristica del informe de auditorfa, puede librarles de estos
deberes y responsabilidades. Recientes estudios han destacado la importan-
cia sistemafica de esta norma en el Derecho contable, de sociedades y con-
cursal y la existencia de modelos teéricos gue permiten al auditor aplicaria
de manera razonable3S, Pero también han demostrado, examinando las sus-~
pensiones de pagos inscritas en 1996 en los Registros Mercantiles de
Madrid v de Barcelona, que esta obligacién del auditor en general no se
cumplia, omitiendo hacer esta advertencia en casos en los que el riesgo de

58 FERNANDEZ DEL POZO, L., Posibilidad y contenido de wn Derecho preconcursal, Auditoria y pre-
vencion de la crisis empresarial {art. 209.1.b) LSA), Marcial Pons, Madrid-Barcelona, 2001, en especial, pégs.
79 y ss. Bsta conviceidn sirve para mitigar el temor de que el “togue de atencién” pueda convertirse en un “togue
de difuntos” para la empresa anditada, que pueda dificultar mds si sancamiento {que expresd ya el profesor
GALAN CORONA, E., La verificacién de las cuentas anuales, en ROJO (div.), La reformna de la Ley de socie-
dades andnimas, Madrid, Civitas, 1987, pdg. 335.
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crisis financiera debia de ser ya evidente, puesto que la suspensién de pagos
se produjo de forma inmediata36,

84. Bl informe de auditorfa segiin las Normas Técnicas de Auditoria debe con-
tener uno de los cuatro tipos de opinién: 1%) Opinién favorable o “informe
limpio” (NTA 3.6.2); 2%) Opinién con salvedades, que menciona circunstan-
cias significativas, pero que no impiden que las cuentas muestren la imagen
fiel y que el auditor se forme una opinién sobre las cuentas; 3%) Opinidn des-
Javorable o con reservas porque las cuentas no muestran la imagen fiel, por
errores que afectan a las cuentas de manera significativa, y 4*) denegacidn de
opinién. Si, por ejemplo, las cuentas e informe de gestidn consolidados no
incluyen todas las sociedades del grupo en cumplimiento del art. 42 Cdeco,
parece que el auditor tendrd que denegar la opinidn sobre las cuentas conso-
lidadas, no bastando con oponer una salvedad.

85. En su contenido, el informe de auditor{a debe ajustarse, ademds, al art. 2° de
la LAC y en sintesis comprende; una opinidn técnica y una declaracion de
conocimiento o verdad sobre una serie de extremos. En el primer aspecto la
opinién podré ser objeto do contradictdmenes v sirve para orientar a la junta
general en su decisién de aprobar o no las cuentas —incluso, en nuestra opi-
nidn, para introducir en ellas modificaciones que no exijan una gran reela-
boracion- y para formar la valoracién del Juez. En el segundo aspecto su
cardcter de documento mercantil determina que el auditor de cuentas res-
ponde frente a la sociedad, socios y terceros de la veracidad de sus manifes-
taciones, bajo la sancién del art. 392 CP, aplicable a 1a falsedad cometida en
documento piiblico, gficial 0 mercantil (seis meses a tres afios y multa de seis
a doce meses).

86: El art. 92 LMV también presupone en el informe la exigencia de veracidad,
cuando dice que de ella no responde 1la CNMV. Lo que hace que, dun en el
caso de haber sido designado por la junta o asamblea de la sociedad, coo-
perativa u otra entidad auditadas, el anditor de cuentas siempre defienda un
interéy piblico, actuando, como ha dicho el Tribunal Supremo de los
EEUU, como «a public watchdog» (U.S. v. «Arthur, Young, Co.», 1984),
seglin la jurisprudencia inglesa (caso «Kingston Cotton Mill Co.», 1986) es
un «perro guardidn» («watchdog»), no un «perro de presa» («bulldog»):

36 Ver Raquel GALINDO DORADOQ, Los anditores ante el principio de empresa en funcionamiento: teo-
ria y pmctwcz Centro de Estudios Registrales, Madrid, 2001, que tene dos partes, la tedrica, sobre Ja “ambi-
gliedad del principio de empresa en funcionamiento™; pags. 29 v ss. y 67 y ss.; y la préctica, sobre el comporta-
miento de los auditores de cuentas respecto de dicho principio, en el caso espaﬁnl: pdgs. 121 y ss.
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s6lo si algo despierta sus sospechas debe investigario a fondo y si no se le
facilita la informacién a la que tiene derecho no puede exigiria judicial-
mente: se limitard a denegar su informe (en el mismo sentido se pronuncia
el ICAC). Pero sus sospechas le obligan a exigir més informacién a los
administradores y pueden obligarle a denunciar la comisién de delitos, aun-
que no este tipificado, como en Francia, el delito especial del auditor de no
revelacidn de fraudes contables.

8. INDEPENDENCIA DEL AUDITOR DE CUENTAS

87.

88.

La auditoria de cuentas presenta dos aspectos fundamentales: el profesio-
nal y el institucional37, El primero va unido al régimen de las profesiones
y de la actividad contable. Bl segundo forma parte de la organizacidn cor-
porativa —aqui, el control externo~ y financiera de la sociedad anénima y
de otras formas juridicas de empresa. La Ley 19/1988 de 12 de julio, de
Auditoria de Cuentas (ILAC) (BOE del 15) incorporé la Octava Directiva
de la CEE en materia de sociedades. La Ley fue desarrollada por el Real
Decreto 1636/1990 de 20 de diciembre, que aprueba su Reglamento (RAC)
y por las Normas Técnicas de Audiroria (NTA) aprobadas por Resolucidn
del Presidente del Instituto de Contabilidad y Anditorfa de Cuentas, ICAC,
que ¢en esta materia tiene una potestad reglamentaria interna, sobre los
anditores, en ejercicio de la supervisién que la Ley le otorga sobre la acti-
vidad de auditoria, que no ha suscitado dudas de interpretacién, como en
las normas contables. La LAC tenfa como fin que los auditores de cuentas
cumplieran las condiciones exigidas por la Octava Directiva, que son:
competencia, honorabilidad, conciencia profesional, independencia y
publicidad.

La 8TC, 386/93 de 23 de diciembre rechazé el recurso de inconstituciona-
lidad presentado por cincuenta diputados del Partido Popular vy declard que
la LAC no viola el art. 36 CE, porque no regula una profesion sino una acti-
vidad, que pueden realizar diversos profesionales y puede ser realizada de

37 Ver PETIT LAVALL, M. V., Regiinen juridico de la auditoria de cuentas anvales, WCAC, Madrid, 1994,
péy. 39, que distingue la perspectiva profesional, a la que dedica casi todo el libro, de la perspectiva institucio-
nal, que establece la relacidn del conereto anditor de cuentas con la sociedad auditada, de la que no es un drga-
no social: Capitulo VII; en sentido contracio, VAZQUEZ CUETO presta fundamental atencidn al régimen de la
auditorfa o verificacién de cuentas en la sociedad andaima, regulada en la seccitn § del Capitulo VIILSA {(Las
cuentas y ln documentacion contable en la sociedad andnima, en Tratado, cit., pag. 140).
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forma aislada o no profesional; y que la creacién del ICAC, en lugar de un
nuevo Colegio Profesional, estd justificada para garantizar la fiabilidad de
las auditorias. Aunque inicialmente la actual reforma de la auditoria pro-
pugnada por el Partido Popular confiaba en la autorregulacitn, los Gltimos
acontecimientos han obligado a que la Ley 44/2002 refuerce el control
administrativo del ICAC.

Por su parte, la STS. Cont-Adm. de 12 de enero de 2000 (R. 549) declara que
la especial relacion de sujecidn de los Auditores de Cuentas al ICAC hace
que sea suficiente 1a publicacién de las Normas de Auditoria en el BOICAC,
sin necesidad de que se publiquen en el BOE, y que la atribucidn legal por
el art. 15.2 de 1a LAC de potestad sancionadora del ICAC vy la tipificacion
de la infraccidn por el art. 16.2.¢) de 1a LAC ofrecen la doble garantia, for-
mal y material, que exige el art. 25 de la Constitucidn, de acuerdo con la doc-
trina del Tribunal Constifucional (STC 127/90, de 5 de julio).

La LAC amplia la normativa contenida en la Octava Directiva, porque defi-
ne los conceptos de actividad de auditorfa y de informe de aunditoria, vy
regula su ejercicio, su responsabilidad civil y disciplinaria administrativa
~completada ésta por un sistema de sanciones monetarias afiadida por la
Ley 13/1992 de recursos propios y supervision de entidades financieras
sobre base consolidada-. Dicha disciplina corre a cargo del ICAC (regula-
de por el R.D. 302/1989 de 17 de marzo, BOE del 31), el cual gestiona el
Registro Oficial de Auditores de Cuentas (ROAC) en el que es indispensa-
ble inscribirse para ejercer esta actividad. Ademds, el ICAC posee potes-
tad reglamentaria de segundo grado, que ejerce mediante la publicacién de
Normas Técnicas de Anditorfa (NTA), que se publican en el BOICAC y no
~como sus Normas Contables- en ¢l BOE, debido a la relacién de depen-
dencia que los Auditores de Cuentas tienen respecto del ICAC. Sin perjui-
cio de la inscripcién en el ROAC, cada auditor puede pertenecer y gene-
ralmente pertenece a una profesion colegiada, y es miembro de su respec-
tivo Colegios Profesionales (de Economistas, de Titulados Mercantiles e
Instituto de Censores Jurados de Cuentas, aunque también pueden serlo
otros: de Ingenieros Agrénomos, de Abogados, etc.).

La Ley 44/2002, Financiera, establecié una tasa a cargo de los auditores
para financiar los servicios del ICAC. Por otro lado, el art. 104 la Ley
62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, adminsitrativas y del
orden social (BOE del 31) modificé la disposicion adicional segunda de la
LAC modificando sus O0rganos rectores: Presidente, Comité de Auditoria
de Cuentas y el Consejo de Contabilidad y regulando su composicién v
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reconociendo a sus miembros derecho a indemnizacién por la asitencia a
los mismosSs,

92. La LLAC dejo sin resolver el problema de “una profesién dividida”, al que 1a

93.

Ley 44/2002, Financiera, no han puesto fin. A pesar de que la STS de 14 de
mayo de 1985 ya declaré que el Instituto Espafiol de Censores Jurados de
Cuentas era un Colegio Profesional y que, de acuerdo con la Ley de
Colegios Profesionales de 13 de febrero de 1974, integraba obligatoriamen-
te a todos los que ejercieran la profesién de anditorfa de cuentas, aunque
fuera para cubrir las limitadas necesidades de la auditoria legal del artfculo
108.2 de Ja LSA de 1951, en gue la exigiera una minoria de al menos el 10
por 100 del capital social?®. Pero la Ley Financiera ha avanzado en 1a unifi-
cacion de la profesién de auditorfa en algunos puntos: 1) la convocatoria
unificada de exdmenes de aptitud para ser admitido como auditor de cuen-
tas, en convocatoria conjunta de las corporaciones representativas (art. 7,
apartado 5 de la LAC); 2) la obligacién de seguir cursos de formacién con-
tinua (art. 6, apartado 4 de la L.AC); 3) Ia introduccién de nuevas incompa-
tibilidades (art. 8 de la LAC, en sus apartados 1, 2, 3, 4 v 3, en la nueva
redaccién introducida por el art. 51 de la Ley 44/2002); v 4) el reforza-
miento del régimen disciplinario administrativo unitario, que en la préctica
reemplaza ¢l control deontolégico de las Corporaciones de auditores muy
frenado por el corporativismo.

La LAC en 1988 no aseguré suficientemente el principio de independen-
cia, definido reglamentariamente con acierto como «ausencia de intereses
o influencias que puedan menoscabar la objetividad del auditor (art. 36
RAC). No establecié expresamente la prohibicién de que una misma
sociedad o sociedades del mismo grupo prestasen a un mismo cliente los
servicios de auditorfa y de asesoramiento juridico (fiscal, mercantil, de
medio ambiente, entre otres), aunque se desprendfa ya de la Octava
Directiva tal como ha sido interpretada por las legislaciones europeas6®,
Sin embargo, la importante Recomendacién de la Comisién Europea de 16

58 Su composici6n ha sido regulada por la dlsposu:mn adicional cuarta del R.D. 296/2004, de 20 de
febrero (BOE del 27), por el que se aprueba el régiman simplificado de la contabilidad.

59 Ver VICENT CHULIA, E. “El sistema de la censura de cuentas en la Ley de Sociedades Anénimas
(comentario a la S. del TS de 14 de mayo de 1985)", La Ley, n° 1.680, 1 abril 1987, .pdgs. 1 y ss.;y Hacia la
modernizacion del Derecho mercantil {1984-85). Suplemento del “Compendio critico de Derecho mercantit”,
edicidn del autor, Valencia, septiembre 1985, pigs. 56-64.

60 PETIT LAVALL, M.V., , en “Un supuesto de violacién del deber de independencia de los auditores de
cuentas: la prestacion simulidnea en la empresa anditada de servicios de asesorfa v de anditorfa de cuentas”,
Revista Juridica de Cataluiia, 3er. trim,, julio 1996, pags. 741 y ss.
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de mayo de 200261 sobre independencia de los auditores de cuentas en Ia
UE fija los Principios fundamentales, planteamiento preferible —dice—
al de normas detalladas, porque son adaptables a las variadas situaciones
de la prictica.

94. La independencia del auditor frente a la entidad auditada se asegura median-
te dos instituciones: las incompatibilidades y la obligacién de rotacidn, a fin
de que un nuevo auditor o firma de anditorfa pueda suceder y someter a con-
trol el trabajo realizado por los precedentes. La Ley Financiera en su art. 51
modificé el art. 8 de la LAC ampliando considerablemente la relacién de
supuestos de incompatibilidad. El nuevo art. 8.1 LAC dispone que “los audi-
tores de cuentas deberdn ser y parecer independientes en el ejercicio de su
funcion, de las empresas o entidades auditadas debiendo abstenerse de
actuar cuando su objetividad en relacién con la verificacidn de los docu-
mentos contables correspondientes pudiera verse comprometida”.

95. El art. 8.2 LAC dispone que corresponde al ICAC velar por el adecuado
cumplimiento del deber de independencia y valorar en cada trabajo de audi-
torfa la posible falta de independencia, desarrolla la norma general median-
te una serie de supuestos de incompatibilidad que se afiaden a los ya pree-
Xistentes: tener cargos de directivos, de administracién o supervisién, tener
interés financiero directo o indirecto, consaguinidad o afinidad hasta el
segundo grado como los empresarios, los administradores y los responsables
del drea econémica-financiera de las empresas o entidades auditadas; llevan-
za material o preparacidn de los documentos contables o estados financieros
de la entidad auditada; prestacién al cliente de auditorfa, de servicios, de
disefio y puesta en prictica de sistemas de tecnologia de la informacién
financiera, salvo determinadas circunstancias; prestacién de servicios de
valoracion en cantidades significativas que conlleven un grado significativo
de subjetividad; auditorfa interna, salvo determinadas circunstancias; rela-
ci6én empresarial, 2 menos que se ajuste a la actividad empresarial normal y
no sea significativa; servicios de abogacfa “simultdneamente para el mismo
cliente o para quienes lo hubiesen sido en los tres afios precedentes, salvo
que dichos servicios se presten por personas juridicas distintas y con
Consejos de Administracién diferentes™; participacién en la contratacién de
altos directivos o personal clave para el cliente de auditorfa, prestacién de
servicios distintos por el socio firmante de la auditorfa; honorarios conjuntos
de auditorfa y otros superiores a un porcentaje indebidamente elevado de los

61 DOCE L 191/22 de 19.7.2002
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ingresos anuales del auditor de cuentas considerando la media de los dltimos
cinco afios62,
El apartado 3 establece que el perfodo de cémputo para las incompatibilida-
des comprenderé desde el ejercicio en que se realizan los trabajos hasta el
tercer afio anterior al ejercicio al que se refieren los estados contables audi-
tados. Afiade que en los tres afios siguientes al cese en sus funciones los
auditores no podrén formar parte de los érganos de administracin o direc-
cién de la empresa auditada ni ocupar puesto de trabajo en la misma ni tener
interés financiero directo o indirecto si es significativo

97. Bl segundo medio institacional para prescrvar la independencia de los andi-
tores de cnentas es la rotacién obligatoria en el ejercicio de su cargo. La LSL
2/1995, sin el suficiente debate piiblico, modificd los arts. 8 de la Ley 19/838
y 204 de 1a LSA permitiendo que, agotado el plazo del primer nombramien-
to, el auditor pueda ser renovado indefinidamente por la sociedad auditada,
afio a afio (formula errénea, que origina la méxima presién posible sobre el
anditor, que es un profesional individual que se ha de ganar 1a vida o es una
sociedad cuyos administradores/auditores han de pensar en pagar a sus pro-
fesionales v mantener sus beneficios).

98. La supresi6én de la rotacién obligatoria tras los nueve afios fue defendida con
argumentos de an4lisis econdmico soffsticos, que ocultan el poder factico del
grupo de presién de las grandes firmas de auditoria, que logré en 1995 una
reforma casi subrepticia, sin debate parlamentario63. La Ley USA “To pro-
tect investors by improving the accuracy and reability of corporate disclosu-
res made pursuant to the securities laws, and for other purposes”, que puede

96

&2 Estas incompatibilidades estén inspiradas en la Recomendacion de la Comision Europea de 16 de mayo
de 2002 (DOCE L 191722, de 19.7.2002) sobre independencia de los auditores de cuentas, cuya repercusidn en
Jas legislaciones de los Estados miembros, a pesar de no constituir una Directiva, serd grande, debido a Ia “enro-
nitisfaescarteritis”, que obra como upa gran marea negra sobre los inversores en el mercado de valores, como la
provocada por el Prestige sobre la tantas veces castigada Galicia.

83 A favor de la supresion de Jaregla de rotacién obligatoria de los auditores, consumada por la Ley 271995,
incorporando el “Andlisis Econdmico del Derecho™ norteamericano sobre el tema, se habian manifestado los
Profesores Benito ARRUNADA, Control y regrlacidn de la sociedad andnima, Madrid, 1990, ARRUNADA,
B., y PAZ-ARES. I.C. «Consecuencias econdmicas de la rotacién obligatoria del auditor de cuentas» Seminario
de Econorafa de la Empresa, Universitat Pompen Fabra, Barcelona 30 marzo 1995; PAZ-ARES, 1.C., La ley, el
mercado y la independencia del auditor, Coademos Civitas, Madrid, 1996, y Juan Luis IGLESIAS PRADA, «La
duracién del cargo de auditor. Consideraciones criticas», en Estudios Menéndez, 1, pigs. 1895 a 1923. Existe
una relacién entre doctrina jurfdica y estrategia de algunos de nuestros més importantes despachos de abogados,
Uria/Menéndez v Garrigues (el Prof. Fernando PANTALEON, poco antes de incorporarse como socio a
Garrigues-Andersen, redacté un dictamen por encargo de las Corporaciones de Auditores {publicado como libro:
“La responsabilidad civil de los auditores: extension, limitacidn, prescripeion”, Cuadernos Civitas, Madrid,
1996). También coincide la doctrina juridica pro-auditores con la concentracién econdmica (concentracion uni-
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ser citada como “Sarbanes/Oxley Act of 20027, de 30 de julio de 2002, enu-
mera las actividades prohibidas a los anditores (art. 201), destacando las
valoraciones, servicios juridicos, recursos humanos. En cambio, en su arti-
culo 203 modifica el art. 10* de la Securities Exchange Act de 1934 y esta-
blece: “(j) Estard prohibido a una sociedad de andiforia registrada prestar

"servicios de auditorfa a una entidad emisora (“issner™) si el socio director o

coordinador (el que tenga responsabilidad principal de la auditoria) o el
socio auditor responsable de revisar la auditorfa ha realizado servicios de
auditorfa para esta entidad emisora en cualquiera de los cinco ejercicios fis-
cales anteriores de la entidad emisora”.

El art. 51.4 de la Ley Financiera establece que los anditores serdn contra-
tados por un periodo de tiempo no inferior a tres afios ni superior a nueve,
pudiendo ser contratados anualmente una vez haya finalizado el periodo
inicial. Esta es la norma general, para todas las sociedades andnimas. La
reforma introduce una excepcion, que afecta sélo a (1) las sociedades
sometidas a supervisién piiblica, (2) Ias cotizadas y (3) las que tengan cifra
de negocios superior a 30 millones de euros. En relacién con éstas, el art.
8.4 de la LAC en su nueva redaccién dispone; “una vez transcurridos siete
afios desde el contrato inicial, serd obligatoria la rotacién del anditor de
cuentas responsable del trabajo y de la totalidad de los miembros del equi-
po de auditorfa, debiendo transcurrir en todo caso un plazo de tres anos
para que dichas personas puedan volver a auditar a la entidad correspon-
diente...”, aunque durante parte de estos tres afios no se cumplieran las tres
circunstancias.

100. Bl nuevo texto del art. 11 LAC, fijado por el art. 52 de la Ley Financiera,

remite a las “reglas generales del Derecho privado con las particularida-
des establecidas en el presente articulo” (suprimiendo la expresién “fren-
te a los terceros™). Quizds este cambio normativo se ha introducido como
concesién a los anditores, para poder defender ante los Tribunales la
interpretaci6n restrictiva de la responsabilidad extracontractual frente a
todos los terceros, aunque no creemos que prospere, puesto que las reglas
generales del Derecho en este punto vienen presididas por el art. 1902 del
Cédigo civil, que debe amparar las reclamaciones de los terceros dafiados

versitaria de Madrid, concentracidn del frabajo en las firmas de auditorfa y maridaje histdrico anditorfa/poder
politico, frente a la impotencia de Iz masificada abogacfa). La posicién critica contra Ia supresién de la regla de
rotacién la expresd la profesora PETIT LAVALL, en RGD, junio 1995, pdgs. 6.903 y ss.; y «Un supuesto de vio-
lacién del deber de independencia de los anditores de cuentas: la prestacin simultdnea en la empresa auditada
de servicios de asesorfa y de auditoria de cuentas», RIC, julio 1996, cit., pdgs 741 y ss.
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101.

102.

{(inversores, trabajadores de la empresa, entre otros), a 1a vista de que el
informe de auditoria produce efectos frente a terceros.

Las dos nuevas normas expuestas se dictan a pesar de que —con buen senti-
do- en el sisterna de determinaci6n del “valor razonable” la Ley Finaciera
muestra su desconfianza en la independencia del anditor nombrado por la
sociedad, al exigir que sea un auditor distinto a éste, nombrado por los
administradores de la sociedad o por el Registro Mercantil, en las demds
normas modificadas (disposiciones adicionales novena, décima y undécima
de la Ley Financiera, que modifican varios articulos de las Leyes de socie-
dades andnimas v de responsahilidad limitada).

En estos supuestos la nueva Ley Financiera no se conforma con el cambio
de equipo para hacer la valoracién de experio. Tres explicaciones pueden
darse de esta norma: 1%) que la Ley64 considera que las actividades de valo-
raci6n estan prohibidas para el auditor de cuentas anuales, porque afectan a
su independencia (reiterando la incompatiblidad establecida en el art. 8.2f)
de 1a LAC en su nueva redaccidn); 2%) que, en sentido inverso, el ya nom-
brado anditor de las cuentas anuales carece de independencia suficiente para
actuar como experto emitiendo un dictamen arbitral en la valoracidn del
patrimonio social o de las acciones de la sociedad anditada (en tal caso,
como sugerfamos, serfa necesario plantearse por qué esta reserva sobre su
independencia no se ha planteado en relacién con la rotacién de la firma de
auditorfa); 3*) que los auditores no tenian interés en asumir estos servicios
porque en la préctica sus clientes les presionan para que por los honorarios
percibidos en concepto de la auditorfa de cuentas realicen tales valoraciones.

9. RESPONSABILIDAD CIVIL DEL AUDITOR DE CUENTAS

103.

104.

E] auditor, como todo profesional titulado, puede incurrir en responsabilidad:
civil (contractnal y extracontractual), administrativa (ante el ICAC, 1a CNMYV,
etc.), disciplinaria colegial (Colegios de Economistas y otros) y penal. Este
régimen de responsabilidades constituye el fundamento del sistema contable.
Segiin el art. 11 LAC en su nueva redaccion introducida por la Ley 44/2002,
de 72 de noviembre, de Medidas de Reforma del Sistema Financiero: “1. Los
auditores de cuentas responderdn por los dafios y perjuicios que se deriven

64 Al ignal que ¢l art. 10, apartado (g), subapartado (3) de 1a Securities Exchange Act de 1934, en la
redaccién introducida por el articule 201 de la Sarbanes/Oxley Act de 30 de julio de 2002.
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del incumplimiento de sus obligaciones segiin las reglas generales del dere-
cho privado con las particularidades establecidas en el presente titulo. 2
Cuando la auditoria de cuentas se realice por un auditor que perteneica a
una sociedad de auditoria, responderdn solidariamente tanto el auditor que
haya firmado el informe como la sociedad”.

105. La reforma ha introducido varias modificaciones en el articulo: 1°%) Antes
decfa que “los auditores de cuentas responderdn directa y solidariamente
...”, 1o que tenfa trascendencia préctica si eran varios. 2) Respondian de ese
modo “frente a las empresas o entidades auditadas y frente a terceros”. Al
suprimir esta expresién, puede darse pabulo a la doctrina que limnita la res-
ponsabilidad de los auditores sélo frente a los terceros frente a los gue con-
trajeron un “duty of care” (doctrina defendida en especial por el Profesor
Fernando Pantaleén). 3) La nueva norma suprimme, con razdn, el dltimo inci-
so del apartado 2 que decfa que “los restantes socios auditores que no hayan
firmado el informe de auditorfa de cuentas, responderén de los expresados
dafios y perjuicios de forma subsidiaria y solidaria™ (entre ellos).

106. Un estudio realizado por encargo de la Comisién EuropeaSs muestra 1a
variedad legislativa, doctrinal y jurisprudencial entre los quince Estados
miembros de la UE. ‘

107. En cinco Estados miembros de Ia UE no existe una regulacién especial de la
responsabilidad civil de los auditores, sino que se aplica el régimen general de
responsabilidad civil contractual y extracontractual (Dinamarca, Irlanda,
Luxemburgo, Holanda v Reino Unido); en los demds existe una regulacin
especial que completa o, en su caso, modifica la general. La mayor parte fug-
dan la responsabilidad del auditor frente a la sociedad anditada en €l contrato
~responsabilidad contractual- mientas que Francia y Finlandia le reconocen
cardcter extracontractual, derivado de la violacién de deberes legales. Ademas,
s6lo en algunos es posible acumular las acciones por responsabilidad contrac-
tual y extracontractual (Alemania, Irlanda, Portugal y Reino Unido).

108. Frente a los terceros perjudicados la responsabilidad es extracontractual, si
bien en tres de ellos existe la doctrina del contrato implicito o de efectos del
contrato de auditorfa a favor de los terceros (Alemania, Austria y Portugal,
aqui, con discrepancia doctrinal). Generalmente, ia responsabilidad tanto
contractual como extracontractual es ilimitada y no es posible limitarla con-

65 "4 study on systems of civil linbility of statutory auditors in the context of a Single Markes for andi-
ting services in the European Union”, Bruselas, 15 de enero de 2001.
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tractualmente. S6lo en muy pocos casos la legislacién especial ba introduci-
do una limitacidn legal de la responsabilidad, si el auditor no ha incurrido
en dolo (Austria, 363.364 Euros por auditorfa; Alemania, 2 millones de mar-
cos por auditorfa, 5 millones si la sociedad auditada emite acciones con
rating oficial; Grecia fija como limite de responsabilidad la cantidad mayor
entre el sueldo del Presidente de su Tribunal Supremo y el total de ingresos
del auditor afectado en el ejercicio fiscal anterior, Himite que se aplica a cada
socio en las sociedades de auditorfa). _

109. En un mimero reducido de pafses la doctrina y jurisprudencia interpretan
que el auditor no responde frente a los terceros, pues entienden que no podia
prever que su informe fuese utilizado por personas distintas a la sociedad
comitente, salvo que se pruebe que el auditor se comprometié con ellas
(Reino Unido: doctrina “Caparo Industries” de 1990; Irlanda, Alemania y
Austria, y un sector doctrinal en Holanda y Espafia). El “Estudio” citado
parece darla como doctrina pacifica en Espafia, cuando sélo ha sido defen-
dida por los Profesores Rafael Illescas (aunque sin insistir en ella después de
1992) y Fernando Pantaledn, y carecfa de todo fundamento legal, a la vista
del art. 11 de la Ley 19/88, que decfa claramente “frente a terceros™, por lo
que cabe presumir una influencia en el Estudio de este tltimo autor o de los
auditores de cuentas o de despachos de abogados defensores de sus intere-
ses en su elaboraci6n6e. |

110. La nueva redaccién del art. 11.1 LAC al suprimir la expresion “frente a ter-
ceros” obliga a replantear la beligerancia que se deba dar en Derecho espa-
fiol a la doctrina de 1a Sentencia de la House of Lords en el caso “Caparo
Industries», de 1991. Bsta declaré que el auditor sélo responde frente a
quienes ha contraido un «duty of care», que son solamente la sociedad y los
accionistas existentes en aquel momento, “en cuanto tales, pero no frente a
terceros y ni siquiera frente a los actuales accionistas cuando éstos deciden

66 Ver la posicién de PANTALEON en La responsabilidad civil de los audditoes, extension, Hmitacion,
preseripeion, Cuadernos Civitas, Madrid 1996 (en nuestra opinién, discutible en todas sus tesis) y “Propuestas
de reforma de 1a Ley de auditorfa de cuentas sobre responsabilidad civil de los auditores”, en Libro Blanco de la
Auditoria de Cuentas en Espafia, Instimto de Censores Jurados de Cuentas de Espafia, Madrid, 1997, pags. 256
y ss., donde, adoptando un enfoque de lege ferenda, viene a reconocer que su interpretacidn de la legislacién
vigente no era segura, En contra, ver, por todos, PETIT LAVALL, M.V,, “La responsabilidad civil del anditor de
cuentas”, en Derecho de Sociedades. Libro homenaje a Fernando Sdnchez Calera, McGrawHill, Madrid, 2002,
vol. 11, capitulo 71, pégs. 2223 a 2244, en especial, pégs., 2240 y ss; PACHECO CANETE, M., Régimen legal
de Ia auditoria de cuentas y responsabilidad de los auditores, Consejo Econdmico y social, Madrid, 2000, pégs.
255 y 553 MARINA GARCIA-TUNON, A. La auditoria de las cuentas anuales: aspectos sustantivos, Lex
Nova, Vailadolid, 1898, pig. 137; y VICENT CHULIA, “Variaciones mercantiles...”, Derecho de los Negocios,
septiembre 2002,
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adquirir todas las acciones de la sociedad auditada» (la sociedad
«Fidelity»), mediante una OPA, confiando en el informe de auditoria. En un
caso reciente (ADT ¢. BDO Binder Hamlyn) 1a «High Court» ha declarado
la responsabilidad porque un socio de la firma de auditoria confirmd ver-
balmente el informe al director financiero de ADT antes de que esta adqui-
riese 1a sociedad auditada.

111. Bsta doctrina restrictiva de la responsabilidad civil de los auditores de cuen-
tas no puede prosperar en Derecho espafiol, pasando por encima de la LAC
~que sigue previendo que el informe de auditoria es un documento mer-
cantil y que debe tener efectos frentre a terceros- y del 1902 C.c. La SAP
de Barcelona de 31 de julio de 2000 rechazé esta tesis y condené al socio
auditor y a la sociedad auditora Price W. a pagar 1.445 millones de pesetas
a los inversores en una Agencia de Valores Aragonesa (AVA), en la que se
habia producido «sustraccién de fondos». Sin duda habria que buscar otras
soluciones, como la limitacién legal de la responsabilidad de los auditores,
con ¢l fin de hacerla técnicamente asegurable. Pero ofras profesiones titu-
ladas también afrontan en su ejercicio habitual enormes responsabilidades.

112. Especialmente grave puede resultar la responsabilidad por los dafios y per-
juicios causados a los terceros por no advertir sobre el riesgo de crisis
Jinanciera que les exige el art. 209.1.b) LSA, y que en su caso serd exigida
por la Administracién Judicial dentro del Concurso, segiin el Proyecto de
Ley concursal.

10. RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA Y PENAL DEL AUDITOR DE CUEN-
TAS

113. En reconocimiento del interés piblico protegido por el sistema contable la
Ley 44/2002 introduce una importante reforma en el régimen disciplinario
administrativo de los auditores, modificando los arts. 14, 16, 17, 18, 19, 20,
21 y 22 de la Ley 19/1988, de auditoria de cuentas. La definicién de las
infracciones reitera los deberes que pesan sobre los auditores: a) emitir opi-
nién no conforme con las pruebas recogidas en su trabajo, con dolo o culpa
grave; faltar al deber de independencia, resistirse al control del ICAC, vio-
lar el deber de secreto; aprovechar en beneficio propio o ajeno la informa-
cion obtenida (son infracciones muy graves: art. 16.2); b) incumplir una
auditoria contratada en firme, o las normas de auditorfa con posible efecto
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significativo en su trabajo e informe, no remitir informaciones preceptivas
al ICAC, si media requerimiento, aceptar trabajos de auditoria que superen
su capacidad, entre otras (son infracciones graves: art. 16.3 LAC). Se afa-
den otras que son infraciones leves.

114. Para asegurar el control de la calidad del trabajo de auditoria el auditor debe

115.

conservar la documentacion referente a cada auditoria, incluidos los papeles
de trabajo, durante cinco afios. Pero ahora se reconoce €l derecho de acceder
a la misma a mds organismos que anteriormente; el ICAC, personas desig-
nadas por resolucidn judicial, o autorizadas por ley, Banco de Espaila,
CNMV v Direccién General de Seguros v Fondos de Pensiones v las
Corporaciones representativas de los auditores de cuentas (art. 14 LAC)7.

El incremento del rigor del régimen legal la auditorfa ¢s aconsejable en un
momento de transicién hacia un nuevo modelo contable, integrado funda-
mentalmente por las Directivas y las NIC-NIIF, dotado de mayor flexibili-
dad. Pensemos en la introduccién del concepto de valor razonable, ¢ en &l
futuro régimen del fondo de comercio, de reconocimiento contable sin

amortizacién (salvo envilecimiento o “impairement”) que de la normativa
contable norteamericana serd incorporado en breve a las NIC-NIIF.

§7 Bl art. 21 LAC en st pueva redaccién dada por fa Ley 44/2002 establece gue el ICAC continuard sjer-
ciendo la potestad investigadora y sancionadora (arts. 21 y 22). Entre las sanciones més graves impuestas hasta
ahora figuran las impuestas a Ernst& Young, con un O°3 % de su facturacidn, por las deficiencias de sy auditoria
sobre AVA, y a Deloitte & Touche, del 3 % de su facturacién en Espafia (13°08 millones de euros) ¢n una cuan~
tfa de 540.000 euros (90 millones de pesetas), Ia mayor multa impuesta hasta ahora.
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