CAPITULO SEGUNDO
NORMATIVA Y RECOMENDACIONES
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1. INTRODUCCION

En este capitulo se estudiard la legislacion relativa a la contabilidad en el sentido de
cuando, como y quién esta obligado a su llevanza, asi como los deberes de lealtad y diligencia
propios de comerciantes y administradores.

Para ello se inicia con el estudio del “deber de llevanza de la contabilidad” que nace en el
derecho mercantil y tributario de normas estatales escritas de diverso rango. La legislacion
mercantil es la que delimita el contenido de la contabilidad formal y material, y las leyes y
reglamentos reguladores de los distintos impuestos son las que determinan la contabilidad y libros
y registros fiscales obligatorios. Asi, en el campo mercantil el Cédigo de Comercio (CCo en
adelante) establece las normas contables a seguir por los comerciantes con caracter general y sin
perjuicio de que en el caso de existencia de normas especiales sean éstas las que prevalezcan.Enel
derecho tributario, por el principio de especialidad de las normas, se permite que las normas de

cada tributo establezcan los deberes a cumplir (Hernandez Gonzalez, 1990, p. 11)

Respecto a “quién resulta obligado”, aparece el concepto de empresario, que nos plantea
una serie de problemas en cuanto a su delimitacion, estando méas extensamente regulado en la

Leyes Tributarias que en el CCo.

También existen diferencias en cuanto a los libros de llevanza obligatoria, forma, lugary

legalizacién de los mismos o en cuanto al deber de conservacion de la contabilidad.

Existe unanimidad en la doctrina mercantil y en la penal al sefialar que el contenido de la
contabilidad no estd bien precisado en los textos legales. No cabe identificar contabilidad
Unicamente con los libros contables, sino que al igual que sucede en el derecho tributario parece
confirmarse una nocion amplia de la contabilidad como comprensiva de los libros, registrosy
demas documentos contables. (Arts. 35.2; 82.1,f; y 83.2 de la LGT).

El término libros hace referencia a aquéllos cuya llevanza viene obligada por las digintas
leyes y reglamentos, entre otros, el Diario, el Mayor, el de Inventarios y Balances, el Registro de

facturas emitidas, etc.

Ordinariamente entendemos por registro la expresidn escrita de cualquier hecho con
incidencia contable; su materializacion se realizard teniendo en cuenta los principios contables

aplicables en cada caso y persiguiendo el fin Gltimo de la contabilidad, la “Imagen Fiel”.

Se entiende por documento todo soporte material que exprese o incorpore datos, hechoso

narraciones con eficacia probatoria o cualquier otro tipo de relevancia juridica.

Una Sentencia del Tribunal Supremo (STS en adelante) de 30 de junio de 1976, califica la

contabilidad como de documento privado, en cuyo caso, seran de aplicacion las reglas que tanto la
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Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC en adelante), como el codigo Civil (CC en adelante) establecen
para los documentos privados. En este sentido recoge Calle (1999, p. 808) que son tres las
funciones que la doctrina atribuye a los documentos: Una funcién probatoria, una perpetuante y

una garantizadora.

Respecto del valor probatorio de la contabilidad, aparece recogido en la LEC de 2000 en
su art. 327 que expresamente reconoce como medio de prueba los libros de los comerciantes,
remitiéndose a lo dispuesto en las Leyes Mercantiles y en particular los arts. 31 a 33 del CCo, qe
afirman que seran de aplicacidn las reglas generales del derecho; la fundamental acerca del valor

probatorio de los documentos privados aparece recogida en el art. 1228 del CC'.

De dicho articulo se deduce que la prueba de libros es indivisible; se estard a lo que
resulte del conjunto y no sdlo de unos determinados asientos. Resulta claro que el “libro” de
contabilidad prueba la existencia del asiento, pero no el hecho al que éste se refiere; sdlo tiene
sentido con relacién a hechos positivos, es decir la contabilidad puede probar que un determinado
hecho ha existido, pero no es prueba de la inexistencia de hechos no registrados. Sin embargp s le

debe conceder, salvo prueba en contrario, la presuncion de que ha recogido todos los hechos.

En cuanto a la funcion perpetuante, el documento consiste en la incorporacion aun medio
material de una realidad espiritual. Por dltimo, sufuncién garantizadora se pone de manifiesto ya
que el documento representa la declaracion de voluntad de persona determinada, lo que comporta

su atribucion a quienes lo han realizado.

En el presente capitulo, ademds de las normas de caracter legal en cualquiera de los
aspectos vistos, son objeto de mencidn distintos c6digos de conducta recomendados a los

administradores y auditores en el ejercicio de sus funciones.

10 Expone este articulo. que: Los asientos, registros y papeles privados hacen prueba contra el que los ha

escrito en todo aquello que conste con claridad, pero el que quiera aprovecharse de ellos habra de
aceptarlos en la parte que le perjudiquen.
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2. OBLIGACIONES CONTABLES, REGISTRALES, Y
DE EJERCICIO DEL CARGO, EN LAS LEYES Y NORMAS
MERCANTILES Y ADMINISTRATIVAS

2.1. OBLIGACIONES CONTABLES Y REGISTRALES
DERIVADAS DEL EJERCICIO DEL COMERCIO

Las obligaciones de registro y llevanza de la contabilidad se encuentran dispersas en un

gran ndmero de cuerpos legales como son**:

> Normas con rango legal: Incluyen la normativa contable de general aplicacidn recogida

principalmente en el CCo; la Ley de Sociedades Andnimas (T RLSA en adelante) ylaLey de
Sociedades de Responsabilidad Limitada (LSRL en adelante).

> Normas de desarrollo reglamentario: EI PGC aprobado por Real Decreto 1643/1990 y los

planes sectoriales.

> Normas de desarrollo del PGC v de los Planes Sectoriales. Nos encontramos aqui con las

Ordenes Ministeriales (OM en adelante) de adaptacion de las normas de valoracion. Un
ejemplo lo tenemos en la OM sobre tratamiento contable de las diferencias de cambio en
moneda extranjera para empresas del sector eléctrico, de transporte aéreo etc. Ademas en
este mismo grupo se ubicarian también las resoluciones del Instituto de Contabilidad y

Auditoria de Cuentas.

> Respuestas a las consultas planteadas ante el ICAC. Se incluyen dado que este Grgano tiene

competencia interpretativa de la normativa contable.

> Las Normas contables dictadas por el Banco de Espafia para las entidades de crédito, Normas

contables de la CNMYV para sociedades rectoras, sociedades de bolsa, sociedades y agencias

de valores, sociedades de institucion colectiva, sociedades gestoras de inversion colectivay
gestoras de carteras, sociedades y fondos de inversion inmobiliaria y normas aplicables al

servicio de compensacion y liquidacion de valores, asi como las normas contables aplicables

a las entidades de sequros

Aunque no se trate de fuente normativa, no podemos olvidar el importante papel ce AECA
(Asociacion Espafiola de Contabilidad y Administracion de Empresas) por la influencia que ha

ejercido en la emisién de normas contables.

1 Clasificacion realizada por el Centro de Estudios Financieros.
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A lo largo de esta amplia normativa se recogen las obligaciones formales y materiales en
cuanto al registro y llevanza de los libros, que con caracter general son las que a continuacion se

indican:

Respecto del registro, los libros obligatorios deberdn ser presentados en el Registro
Mercantil (RM en adelante) para su legalizacion, antes de que transcurran cuatro meses desde el

cierre del ejercicio®?.

La legalizacion cumple tres funciones importantes: Identificacion de los libros como libros
de contabilidad ante el exterior; indicacion de que el comerciante los reconoce como propiosy por
altimo sirve para dificultar la sustitucion de unas hojas por otras. Lo que no hace es garantizar la

veracidad de su contenido.

La legalizacion de libros consta de dos partes, diligenciado y sellado de todas las hojas(art.
27 CCo).

Respecto de la llevanza de los libros, una de las principales fuentes normativas es el
Cddigo de Comercio, del que destacamos su art. 25 ya que en el mismo se recogen dos deberes

distintos aunque intimamente relacionados:

Llevar contabilidad, la cual deberd reunir unos requisitos tales como responder a los

sistemas técnicos habituales de llevanza, de tal forma que un tercero ajeno a la entidadpueda captar
las relaciones contables, presentar de manera clara la verdadera situacion econdmico-financiera cel

comerciante y estar soportado por unos justificantes correctamente archivados.

Llevar como minimo_unos libros obligatorios, que son: el Libro Diario y el Libro de

Inventarios y Cuentas Anuales.

Mencién especial merecen también los arts. 34.2 y 37 del CCo de 1885 en los que se
recoge que las Cuentas Anuales deberdn redactarse con claridad, mostrando la Imagen Fiel del
patrimonio, de la situacion financiera y de los resultados de la empresa. Ademas deberan ser
firmadas por el empresario individual, los socios de las sociedades colectivas o comanditariaso los
administradores de las sociedades andnimas responsabilizdndose de esta manera de su contenido.

Precisiones similares nos encontramos en el capitulo VIl del TRLSA y de la LSRL.

Las anotaciones deberéan ajustarse a las reglas recogidas en los articulos 28 y ss. del CCo ce

1885, que se pueden resumir en las siguientes formalidades:

1° Serda valida la realizacion de anotaciones por cualquier procedimiento idéneo sohre

hojas, que deben estar encuadernadas.

12 Tegricamente deberfa realizarse la legalizacion de los libros antes de su utilizacidn, pero al llevarse la
contabilidad mediante sistemas mecanizados esto resulta imposible por lo que se admite la contabilizacion en
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2° Los apuntes deben anotarse por orden de fechas, sin espacios en blanco,

interpolaciones, tachaduras ni raspaduras y totalizandose por trimestres y afios naturales.

Las raspaduras, tachaduras, interpolaciones y espacios en blanco son sintoma de
manipulacién de los asientos y por ello se efectia una prohibicion general al afirmar e los

errores se salvan mediante contra-asiento y nuevo asiento.

Actualmente y gracias a la informatizacion de la contabilidad, la correccion deerrores
resulta mucho maés sencilla, siendo posible la modificacion del asiento incorrecto de forma

directa.

Sanz Santolaria (1989, p. 359), afirma acertadamente que se entiende por error toda
divergencia existente entre las anotaciones verificadas y las que realmente corresponderian a
las operaciones efectuadas, pudiendo realizarse mediante omisiones, célculos equivocados, o
inexactitudes involuntariamente cometidas, ya que en caso contrario se trataria de
actuaciones fraudulentas en perjuicio de terceros. En cuanto se tenga constancia de los
mismos, el jefe de contabilidad, administrador etc., debe proceder inmediatamente a su

rectificacion segun la forma vista.

3° Los libros registro deben tener sus folios numerados correlativamente, dejando en
blanco (a efectos de su diligenciado) el primer folio inmediatamente siguiente a la Gltima
anotacién de cada periodo. Los demas espacios en blanco deberan estar convenientemente

anulados.

4° Los libros, correspondencia, documentos y justificantes relativos al negocio han ce
conservarse debidamente ordenados a partir del dltimo asiento realizado durante un periodo
de seis afios, durante el cual toda la documentacién contable y no s6lo los libros obligatorios,

deben conservarse.

5° La contabilidad de los empresarios es secreta sin perjuicio de lo que se derive delo
dispuesto en las leyes; este mismo cddigo (CCo de 1885) incorpora también la obligacion de
auditoria a cargo de expertos independientes y la de depésito de las Cuentas Anuales en el
Registro Mercantil. Son los arts. 203 y ss. de la LSA los que recogen la normativa aplicable

a la verificacién de las Cuentas Anuales por parte de los auditores.

Los arts. 32 y 33 del CCo regulan los supuestos de comunicacidn y exhibicion como
excepciones del principio del secreto contable. La comunicacion implica que se hace entregacela
contabilidad a un tercero designado legalmente que realizard un examen general de la misma. Enla

exhibicion el examen se contrae a un punto concreto de la contabilidad.

hojas sueltas que una vez finalizado el ciclo contable, son encuadernadas correlativamente y presentadas ante
el RM competente (en virtud de lo dispuesto en el art. 27.2 CCo).



66 Alteraciones y manipulaciones de la contabilidad

Ademas de los supuestos recogidos en estos dos articulos, existen otras importantes
excepciones como son las inspecciones de Hacienda, las del Banco de Espafia y las de Sequros,
recogidas respectivamente en los arts. 110 de la LGT, art. 3 de la Orden de 16 de julio de 1982y
art. 56 de la Ley 33/1984.

2.2. OBLIGACIONES BASADAS EN EL EJERCICIO DEL
CARGO

Ademas de las obligaciones derivadas del cumplimiento de la Ley y de los estatutos,
existen otras obligaciones derivadas de los deberes de diligencia y lealtad que obliga a los
comerciantes y administradores de las sociedades a promover con esmero la realizacion celinterés
social teniendo presente no sélo el interés comin de los socios, sino el de los trabajadores,
acreedores y el de la economia en general, debiendo evitar cualquier actuacion que obstaculice su

cumplimiento.

De todas las obligaciones propias del cargo de comerciante o administrador destacamos
dos, por una parte, el deber de los administradores consistente en realizar todos los actos necesarios
que permitan a los socios el ejercicio de sus derechos, y por otra, la relativa a la adopcion de

decisiones con riesgo.

Con respecto a la primera de las obligaciones, los derechos de los socios a los que nos
referimos pueden agruparse en derecho de informacién, de participacion y gestion y el de

suscripcion preferente de acciones.
Bl derecho de informacion.

Es uno de los llamados derechos minimos del socio. Se trata de un derecho administrativo
de caracter inderogable o irrevocable, atribuido con igual intensidad a todos los accionistas al

margen de la cuantia de su participacion.
Descansa este derecho sobre tres bases:

1. EIl derecho de examen y consulta de documentos por parte del socio en los supuestos

establecidos por Ley.

2. Derecho a obtener informacién con ocasién de la Junta General y en el transcurso ce lamisma
(art.112 LSA 'y 51 LSRL). Por el hecho de serlo, todo socio o accionista tiene atribuido este
derecho al margen de que se le exija la concurrencia de determinados requisitos en orden a la

legitimacidn para su ejercicio.
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3. Facultad de la minoria (cuando represente el 5% de la sociedad), de examinar los documentos
que sirvan de soporte y antecedente a las cuentas de la sociedad asi como la posibilidad deqe

esta minoria nombre un auditor.

Derecho del socio de participacion y control en la gestidn societaria.

Se presenta este derecho bajo diversas manifestaciones, desde asistir a las reuniones del

organo social, a poder intervenir, a dar su voto, etc.

En las sociedades de capital y en general en las organizadas corporativamente, la gestion
social le corresponde exclusivamente a los administradores, estando atribuida la funcion ce control,
no a cada uno de los socios ni a un conjunto de ellos, sino a la Junta General de Accionistas
debidamente convocada. La caracteristica fundamental de este derecho, es que legitima a todoslos

accionistas para asistir a la junta, incluso a aquellos accionistas desprovistos del derecho de voto.

Mediante el ejercicio del voto, hasta el accionista aislado puede participar de algin modo

en la gestion de la sociedad y fiscalizar la actuacién de sus administradores.

Ejercicio del derecho de suscripcion preferente de acciones.

Su funcién econdmica no es otra que evitar la dilucion del porcentaje de participacion
social que disfrutaban los antiguos accionistas, como consecuencia de una ampliacion de capital
con entrada de terceros. Aunqgue los accionistas nuevos desembolsen una prima igual a la cuotace
reservas correspondiente a las acciones antiguas, no paliara la pérdida de presencia politica a
efectos de voto u otros derechos. Por lo tanto el derecho de suscripcion preferente permite al
antiguo accionista, si lo desea, mantener su posicién en la sociedad, al posibilitarle la suscripcién

de parte del nuevo capital, proporcionalmente al que tenia.

Es otro derecho minimo a la condicién de socio, pero que se puede suprimir a veces por
decision libre de la sociedad, o también por la propia naturaleza de la ampliacion como sucedeen
los casos de aportaciones no dinerarias, conversion de obligaciones en acciones, etc. donde no cabe
el ejercicio de ese derecho, porgue la ampliacion se realiza para otros destinatarios distintosde s

propios accionistas.

Uno de los ejemplos méas frecuente es el de las fusiones por absorcion, en las que el
aumento de capital se realiza para compensar a los accionistas de las sociedades absorbidas, sin que
sus propios socios tengan derecho a suscribir las nuevas acciones emitidas. Otro caso similar esel
que se produce en las operaciones publicas de adquisicidn, en las que la contraprestacion consiste
en acciones emitidas con el fin de entregarselas a los accionistas de la sociedad afectada que

aceptan la oferta.

Todos ellos constituyen unos derechos consustanciales e irrevocables del socio como

herramienta del control social y como cauce ordinario por cuyo conducto puede acceder el socio al
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control de los administradores. Pero toda esta regulacion resulta sorprendentemente vana anteel
minimo uso que se hace de los mismos. Este hecho puede ser explicado en parte por la falta de
credibilidad que los inversores ponen en las Cuentas Anuales (como ya observamos en el capitulo
primero) o por su falta de conocimientos contables, pero pensamos que fundamentalmente tiene su
razon de ser en la desidia de los pequefios inversores, que exclusivamente adquieren acciones
pensando en el incremento patrimonial derivado de su venta, y que abandonan el control dejandolo
en manos de los “grandes” inversores que se aprovechan de esta circunstancia dominando a su

antojo las sociedades y anteponiendo sus fines particulares a los de éstas.

Respecto de la segunda de las obligaciones, la relativa a la adopcién de decisiones, el
riesgo asumido deberd sustentarse en una informacion lo suficientemente precisa como para
minimizarlo. Parte de esta informacion esta contenida en los libros y documentos contables, por lo
que la rectitud en su llevanza resulta imprescindible, es mas, la ausencia de contabilidad o
alteraciones importantes en la misma hacen imposible la correcta toma de decisiones. Esto titimo
esta directamente relacionado con muchas de las situaciones de crisis empresariales en las que las
incorrecciones contables (consciente o inconscientemente realizadas) impidieron tomar
oportunamente las medidas mas adecuadas para atajar los problemas apenas comenzaron a

manifestarse.

2.3. REGULACION MERCANTIL DE LAS SITUACIONES DE
INSOLVENCIA

Las insolvencias plantean un problema en el que el denominador comun a todas ellasesla
continua dificultad financiera de realizar los pagos en sus vencimientos o la imposibilidad de
afrontarlos con todos los activos disponibles, ain en el supuesto de una enajenacién completacel

patrimonio (Gonzalez Pascual; 1996, a, p. 14).

Un procedimiento concursal tiene siempre como origen proximo una situacion de
insolvencia, es decir, un desequilibrio financiero que puede derivarse de una mala gestion por parte
de los directivos, pero también puede deberse a causas exdgenas tales como un cambio en los
gustos de los consumidores, la aparicion de productos sustitutivos en el mercado, o una crisis
econémica general (Cabrillo; 1989, pp. 82 y ss.).

En cuanto a su regulacién principal, son los arts. 1004 a 1117 del CCo de 1829, arts.878a
941 del CCo de 1885 y arts 1319 a 1396 de la LEC los que rigen en materia de Quiebras, y las
normas recogidas en los arts. 870 y ss. del CCo de 1885 y la Ley de Suspension de Pagos de 1922

(LSP en adelante) para las Suspensiones de Pagos®.

13 También pueden ser objeto de consulta necesaria, ademas de los anteriores, el Estatuto de los Trabajadorss,
la LGT, el Reglamento General de Recaudacion de 1990 (RGR en adelante) (modificado por RD 448/1995),
el RGR de los Recursos del Sistema de la Seguridad Social, el TRLSA, etc.
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Distingue el CCo de 1829, en suart. 1002, cinco clases de insolvencias:

> Suspension de pagos, en la que teniendo bienes suficientes para cubrir todas las deudas, el

problema que se plantea es la falta de liquidez temporal.

> La insolvencia fortuita, se produce al sobrevenir infortunios inevitables. Es fortuita la

insolvencia en que no concurre ninguno de los hechos que califican la quiebra como cupable
o fraudulenta, pasando a la categoria de “suceso desgraciado”. La quiebra fortuita no precisa
enumeracion alguna de posibles supuestos, porque toda quiebra que no pueda ser incluida en

alguno de los casos siguientes ha de ser considerada como tal (Soto; 1994, p. 281).

> La insolvencia culpable, sobreviene a causa de gastos excesivos 0 por apuestas, por no

haberse llevado los libros correctamente, o por no haber hecho la manifestacién de quiebra

en tiempo y forma prescritos.

> La insolvencia fraudulenta surge debido a la inclusion de gastos o deudas supuestas, cuando

no se llevan los libros contables o su llevanza se realiza de forma incorrecta, también cuando
el contenido de los libros esté rasgado, borrado o alterado en cualquier manera, 0 si se
ocultan en el balance: dinero, créditos, etc., si se hubiesen consumido para negociospropios,

fondos o efectos ajenos.

»  Alzamiento de bienes. Se recoge en esta figura la ocultacion universal de los bienes paraqe

los acreedores no los puedan obtener. No es necesaria una ocultacion total de loshienes, sino
que basta la que sea suficiente para producir una insolvencia. Debera darse una relacion de

causalidad entre el alzamiento y el perjuicio ocasionado a los acreedores.

Las dos figuras centrales del proceso concursal son la Quiebra y la Suspensién de Pagos.
La primera supone, casi siempre, la liquidacion de la empresa, configurandose la suspension de

pagos como una medida de proteccién a la empresa (Cabrillo, 1989, p. 62).

El procedimiento de quiebra fue disefiado para la liquidacion de empresas en situacion de
insolvencia definitiva en las que el valor de sus bienes y derechos no es suficiente para cubrir la
totalidad de su pasivo exigible. La suspensidn de pagos deberia, en cambio, ser un procedimiento
gue permitiera salir de una situacion de crisis temporal a aquellas empresas cuyo activo supere en
valor a su pasivo exigible y se encuentren con problemas para atender a sus pagos por falta de

liquidez.

Una diferencia importante respecto de la calificacién vendra dada por la aplicacion a las
insolvencias definitivas de la retroaccion de la quiebra contenida en los arts. 879 y ss. del CCode
1885, y es precisamente la existencia 0 no de retroaccién uno de los factores que mésinfluyenen la
toma de decisiones del empresario en crisis a la hora de “optar” por uno u otro procedimiento. En

este sentido recoge la doctrina que muchas de las suspensiones de pagos son auténticas quiebras
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disimuladas en las que el valor de los activos de la empresa es aumentado artificialmente hasta

conseguir un neto patrimonial positivo evitando asi una situacion legal de insolvencia cefinitiva™.
SUSPENSIONES DE PAGOS

La suspension de pagos de hecho en una empresa, viene delimitada por la imposibilidad
real de afrontar las deudas a sus respectivos vencimientos, debido a la carencia de medios liquidos

en cantidad suficiente, dando origen a un retraso sistematico en los pagos.

La suspensidn de pagos de derecho es la declaracion del procedimiento de una situacion de
insolvencia temporal del empresario, que al encontrarse ante la imposibilidad de hacer frentealos
pagos de sus deudas a sus vencimientos, solicita al juez este procedimiento con la finalidad de
llegar a un acuerdo o convenio con los acreedores que permita resolver dicha situacion (Bolufer
Nieto; 1993, p. 69).

Aspectos principales del procedimiento concursal de la suspensién
de pagos.

El procedimiento concursal en opinion de Gonzélez Pascual (1996, a, p. 58), no va a
proporcionar una salida a la situacion de dificultad financiera, sino que supone un mecanismo
juridico de defensa del suspenso que le permite articular los mecanismos financieros disefiados
para salir de la crisis financiera, impidiendo que el acoso de acreedores, embargos, etc., limite la

aplicacion y desarrollo de un plan de viabilidad racional.

La solicitud de suspension de pagos podra realizarla Unicamente el deudor, no siendo

posible que sea solicitada por los acreedores.

Los documentos con informacion econédmico-financierague se deben presentar con la
peticion de suspensidén vienen establecidos en el art. 2 de la LSP de 1922 y son: un balance
detallado o un estado que refleje la situacion patrimonial; una relacion completa de acreedores, una
memoria expresiva de las causas que hayan motivado la suspension y de los medios con que centa
para solventar sus débitos; una proposicion para el pago de sus débitos. Si la suspensa fuera una
Sociedad Andnima, acompafiaran su peticion dos certificaciones: Una del acuerdo del Consejo ce
Administracion autorizando la presentacién de dicha solicitud y otra de haber convocado la lnta
de Accionistas con la ratificacion del acuerdo; También se indicaran las sucursales, agencias o

representaciones directas que tuviese el solicitante.

Ademas de los anteriores documentos, el art. 3 de la LSP indica que también se preeentaran
los libros de contabilidad, mencionando el secretario cualquier anomalia existente, como

enmiendas, raspaduras o espacios u hojas sin llenar.

1% Practicamente la totalidad de los autores consultados mantienen esta posicion, un claro ejemplo se recoge
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La informacion contable de la empresa suspensa tiene una importancia fundamental enel
desarrollo del proceso concursal. Al formar parte de los requisitos necesarios para la solicitud de
apertura de expediente, los defectos de forma y contenido en que se incurran, podran tener efectos

procesales directos y negativos para el deudor (Gonzélez Pascual; 1996, b, p. 520).

Fundamentalmente nos encontramos con dos problemas, el primero se refiere alafinaliced

de la suspension y el segundo a establecer lo que debe entenderse por balance detallado.

Respecto del primero, surge la duda sobre si no seria mas l6gico estudiar previamente la
viabilidad de la empresa fundamentalmente cuando la situacidon de insolvencia de la sociedad es
debida a causas exdgenas a la misma. Estamos de acuerdo con Cabrillo (1989, pp. 77 y ss.) cando
dice que si el objetivo es la continuacion de la empresa y la crisis se debe a problemas de liquicezy
a la necesidad de proceder a la reestructuracion de aquélla, el procedimiento de suspension de
pagos es el que méas ventajas ofrece al deudor permitiéndole conservarlaadministracion de sus
bienes, situandole en una posicién ventajosa frente a los acreedores, desde la que negociara a

cubierto de amenazas de embargo o de declaracion de quiebra.

Ademas, el Estatuto de los Trabajadores ofrece un incentivo interesante para qesacuha
este procedimiento al recoger en su art. 33 que el fondo de garantia salarial se personara en el
expediente de suspension como responsable legal subsidiario del pago de los créditos laborales,
haciéndose cargo de los salarios pendientes a causa de suspension y sobre todo, abonando las
indemnizaciones reconocidas como consecuencia de los despidos colectivos. Sin embargo, este
procedimiento tiene para la empresa una importante desventaja, como es el elevado coste derivado
de la pérdida de confianza que los proveedores y acreedores en general y los bancos en particular,
experimentan hacia la empresa suspensa, que hara que en el futuro reduzcan sus ventas y servicios
a crédito hacia ella y en el caso de instituciones financieras sdlo ofrezcan créditos o realicen
descuentos comerciales con garantias reales o personales del empresario o de sus socios. El
problema que se observa es que, como ya hemos afirmado, en muchos casos se tratara de
verdaderas quiebras encubiertas tramitadas como suspensiones, ya que ademas de continuar con la
administracion de su negocio, una de las principales ventajas para el deudor que desee liquidar la
empresa amparandose en este procedimiento, es la inexistencia de retroaccion, siempreqes
presente un balance que permita calificar la insolvencia como provisional y cuando ningln
acreedor inste el procedimiento de quiebra una vez levantada la suspension, en los casos en qeno

se alcance un convenio.

en las observaciones realizadas por Gonzalez Pascual (1996, a, p. 58) y Cabrillo (1989, p.58) entre otros.
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En cuanto al segundo de los problemas, dados los objetivos perseguidos con la informacion
contable™ es necesario que su contenido, extension y formato estén sometidos a un marco

normativo que regule los principios contables que deben presidir su elaboracién.

Asi, se suele afirmar que la continuidad es el motivo por el que es de aplicacion el principio
contable de empresa en funcionamiento en la elaboracion de las Cuentas Anuales, de acuerdo con
los principios contables sefialados en nuestra legislacion mercantil. En este sentido se manifiesta
Bolufer Nieto (1993) cuando afirma que este balance deberia ir acompafiado de notas que amplien
y aclaren sus partidas, entre las que deberian incluirse los valores de liquidacidn de las partidas de

activo y pasivo.

Si los interventores®® lo consideran necesario redactaran un dictamen, previo informe ck los
peritos, que versara sobre: La exactitud, en el sentido de Imagen Fiel, de los activos y pasivos el
balance; el estado de la contabilidad del suspenso e informalidades que en ella se notaren con
arreglo a la ley; y la certeza o inexactitud de las causas que, segun la memoria presentada, hayan

originado la suspension (art. 8 LSP).

El juez en vista de los anteriores antecedentes y del informe, declarara al solicitante en

estado de suspension de pagos.

En el mismo auto, el juez declarara si el estado de insolvencia es provisional (con activos
superiores a los pasivos) acordandose la convocatoria de la junta general de acreedores, o cefinitivo
(con pasivos superiores a los activos); en este caso el juez concedera un plazo de 15 dias paraque
el deudor o persona en sunombre afiance la diferencia por el importe en que los pasivos superen
los activos y se pase a estado de insolvencia provisional. Si una vez transcurrido el plazo para el
afianzamiento del déficit, se mantuviera la misma calificacion, convocara la junta de acreedores
salvo que el suspenso o acreedores que representen los dos quintos del pasivo soliciten su

sobreseimiento o la declaracién de quiebra.

Una vez sefialada y constituida legalmente la junta de acreedores'’, seduré lecturaala

proposicién formulada, que tras un proceso de debate realizado de acuerdo al art. 14 del TRLSA,

> | a finalidad perseguida con ello es multiple, recogiendo Gonzélez Pascual (1996, b, p. 526) que: (i)
Muestran la situacién financiera y del patrimonio de la suspensa. (ii) Indican la causa de la suspension. (iii)
Determinan la capacidad de la empresa para continuar con sus actividades y si el plan de viabilidad es real y
esta de acuerdo con ella. (iv) Determinan la veracidad de las deudas y la naturaleza de los créditos. (v) Sirven
de cauce informativo a los acreedores. (vi) Ayudan a determinar el grado de culpabilidad y responsabilidad.
(vii) Ayudan a detectar situaciones fraudulentas.
® La funcion de los interventores-auditores se recoge en el art. 5 LSP y consiste en la inspeccion de los libros
del suspenso, intervencion de todas las operaciones que el suspenso pueda realizar verificando diariamente el
balance de caja, proporcionan informacién al juez de cuanto importante ocurra respecto al suspenso y sus
negocios y sobre la procedencia de las reclamaciones que el suspenso pretenda entablar.

En la que cualquiera de los acreedores podra realizar impugnaciones de los créditos incluidos por el
deudor o pedir su inclusién o el aumento de su crédito, respectivamente en caso de haber sido omitido de la
relacidn o aparecer por importe inferior.
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serd sometida a votacion. La mayoria necesaria para la aprobacion del convenio (con distintos
porcentajes para convenios consistentes en espera, que para los de quita o para los casos de
insolvencia definitiva) aparece recogida en este mismo articulo. Si en la votacidn no se rewnierala

mayoria necesaria, se entenderd desechada la propuesta de convenio.

Hasta que la propuesta de convenio obtenga la aprobacién de los acreedores, el suspenso
conservara la administracion de sus bienes y gerencia de sus negocios con las limitaciones que en
cada caso fije el Juzgado, y siempre ajustando sus operaciones a las reglas contenidas en elart. 6 ce
la LSP.

El convenio, representa la verdadera razdn de ser de los procesos de suspensién de pagos
asi como el argumento basico que sustenta la filosofia juridica de dicho proceso y el amparo legl

que representa para los deudores.
Como recoge Gonzélez Pascual (1996, a, p. 85), para que el convenio sea efectivo:

> Su finalidad debera ser la recuperacién financiera de la empresa, por lo que debe contenerel
plan de actuacion de la empresa a largo plazo donde se aprecie la consecucion final del

objetivo de la viabilidad después de cumplir con sus obligaciones de pago.

»  Contendré el plan de pago de todas las deudas y los compromisos de actuacion por partece

la empresa.

»  Serd claro y preciso, reflejando con suficiente precision la aportacion de cada parte al
objetivo comdn perseguido. Deberd ser real y posible, estara basado en la capacidad
econdmica y financiera de la empresa y tratara de reconciliar las posturas del deudor y

acreedores.

Cuando la suspension de pagos sea calificada de insolvencia definitiva, se formara una
pieza separada para la depuracién de responsabilidades en que hayan podido incurrir el

comerciante suspenso o los consejeros o gerentes de las comparfiias mercantiles.

LA QUIEBRA

En la quiebra el concepto de insolvencia hace referencia a la situacién “de hecho”enlaqe
el pasivo exigible resulta superior al activo real, situacién que presupone la impotencia del
empresario para hacer frente a todas las deudas contraidas. Es una situacion de dificultadfinanciera
caracterizada porque la empresa tiene unas deudas superiores a los activos reales con lo que se
plantea la imposibilidad real de afrontar los pagos en sus vencimientos, ain cuando se procecaala

total enajenacion de sus inversiones (Gonzalez Pascual; 1996, a, p. 129).

Puede explicarse como la consecuencia de fallos en la organizacion interna de la empresa.
Estos fallos hacen que el valor de mercado de la produccidn sea inferior al valor de mercacdo ce los

factores de produccién empleados y como consecuencia de todo esto la empresa desaparezca del
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mercado o se produzca un cambio en su estructura organizativa. Para Moya (1998, p. 12), se
consideran insolventes aquellas sociedades que no cuentan con ningin patrimonio que respondace
las deudas generadas, ya sea porque éste se haya perdido por la desidia y mala gestién de sus

dirigentes, o porque nunca ha existido tal patrimonio al encontrarnos ante sociedades“fantasmas”.

Aspectos principales del procedimiento concursal en la quiebra.

El procedimiento de quiebra tiene por finalidad evitar que con las ejecuciones indivicuales,
cobren unicamente los acreedores mas diligentes o més cercanos al deudor, mientras que los
restantes corran el riesgo de no cobrar sus créditos. Supone un proceso de destrucciéon de la
empresa por lo que genera inconvenientes, tanto para la empresa como para los trabajadoreso para
la economia en general (Gonzalez Pascual; 1996, a, 137). Desde el punto de vista de la eficacia, el
objetivo del derecho concursal deberia ser minimizar los costes sociales de las quiebras y las
liquidaciones subsiguientes; sin embargo las leyes de quiebras se han interesado especialmente por
el establecimiento de normas que permitan alcanzar soluciones equitativas desde el punto de vista

de la distribucién, olvidando a menudo el problema de la eficiencia.

En este sentido nos encontramos con tres principales tipos de costes sociales a los que
puede dar origen un procedimiento de esta naturaleza: El primero es la reduccién del valor social
que experimentan los activos del deudor cuando se produce la reasignacion de factores de
produccion. Esta pérdida de valor se debe principalmente a que la productividad de un bien de
capital concreto, que forma parte de una estructura productiva mas amplia, puede reducirse cando
se le saca de dicha estructura para insertarlo en otra diferente. La causa esta en la no-adaptahilicad
perfecta de los bienes de capital en diferentes empleos y en la formacién de capital humano muy
especifico que puede tener lugar en la utilizacién de un bien de produccién. El sequndo es el
desempleo de recursos productivos y el deterioro que pueden experimentar los bienes de capital
mientras dura el procedimiento. Este tipo de costes esta motivado por la falta de utilizacién de
factores de produccion en el caso de que el procedimiento concursal interrumpa la actividad
productiva habitual de la empresa. El tercero es el coste en si del procedimiento legal (Cabrillo;
1989, pp. 50y ss.).

El procedimiento a seguir en los casos de quiebra se recoge en los arts. 1321y 1322 LEC,
indicandose en dicha ley que se divide este procedimiento en cinco secciones, disponiendo las
actuaciones de cada una de ellas en su respectiva pieza separada. Cada una de las secciones

comprende:

Seccidn 12, Todo lo relativo a la declaracion de quiebra, las disposiciones consiguientes,

nombramiento de sindicos, etc.
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Su regulacion se recoge en los arts. 1323 a 1349 de la LEC, donde se indica que la
solicitud se hace por providencia judicial a solicitud del quebrado, o a instancia de acreedor

legitimo.

Debera presentarse, ademas de la exposicidn en que se manifieste en quiebra, un balance
general de sus negocios y una memoria de las causas directas e inmediatas de su quiebra (art. 1018
del CCo.).

Cuando se realiza a instancia de acreedor, serd indispensable que conste previamente la
cesacidn de pagos por haberse negado a ello, o por motivo de fuga u ocultacion (art. 1025 del
CCo.).

En este sentido recoge el art. 1026 del CCo. de 1829 que:

““...no sera suficiente para declarar en quiebra a un comerciante a instancia de sus acreedores que
haya ejecuciones pendientes contra sus bienes mientras él manifieste o se le hallen bienes
disponibles sobre los que trabarlas™.

Cuando se hace a instancia de acreedor pueden surgir problemas de prioridades de la

suspension de pagos frente a la quiebra. La STS de 3 de julio de 1933 recoge que la suspensién
merece trato prioritario cuando haya sido solicitada antes de ser practicada la informacion testifical,
imprescindible en la quiebra para justificar el sobreseimiento en el pago corriente de las
obligaciones. Esto mismo nos encontramos en la STS de 5 de julio de 1985 donde se recoge quese
persigue con esto facilitar el convenio entre los acreedores y el deudor evitandose el demérito, la

depreciacion y la ruina del capital que llevan tras de si los procedimientos de quiebra.

Seccidn 22. Las diligencias de la ocupacidn de bienes del quebrado y todo lo concemientea

la administracion de la quiebra hasta su liquidacidn.

La administracion de la quiebra, regulada en los arts. 1350 a 1365 de la LEC, s realiza
por los sindicos que procederan conforme los arts. 1079 y ss. del CCo de 1829 donde sediceqe s
encargaran de realizar el inventario formal y general de todos los bienes, efectos, librosy papeles
de la quiebra, acto al que se citara al quebrado a asistir por si 0 por medio de representante. Una
vez formalizado el inventario, se haré entrega a los sindicos de todos los bienes, efectos y papeles

para su administracion y enajenacion.
Seccidn 32. Acciones que den lugar a la retroaccién de la quiebra.

La retroaccidn de la quiebra sera realizada por los sindicos ajustandose al contenido de los
arts. 1366 y ss. de la LEC y 878 y ss. del CCo de 1885, pudiendo anularse los actos que en
perjuicio de la quiebra haya hecho el quebrado en tiempo inh&bil, o los que presentan caracter
fraudulento aunque se hubieran realizado en tiempo hébil.
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Ya en el propio auto de declaracion de quiebra voluntaria o necesaria, se sefialara la fecha
provisional de retroaccidn, con lo que se adelantan ciertos efectos de la quiebra a un periodo
anterior a su declaracion. Es el juez quien tiene la facultad de determinar el periodo duranteelclal
todos los actos realizados por el deudor son nulos, lo que se denomina “retroaccion absoluta” (art.
878 parrafo 2°). Sefiala también la ley el periodo sospechoso anterior a la fecha determinadapor la
retroaccion absoluta, denominado “retroaccién relativa” en el que se pueden ejercitar accionesce
impugnacién de determinados actos, que sera distinta para cada tipo de acto, segun se recogeen los
arts. 1366 a 1377 de la LECy 879 a 882 del CCo de 1885.

Seccifn 42, Examen y reconocimiento de los créditos contra la quietra, y lagraduacion y
pago a los acreedores. Es objeto de regulacion en los arts. 1378 a 1381 de la LECy 912 y ss. del
CCo de 1885, donde se dispone que se realizaran todas las operaciones que para la justificaciony

examen de los créditos prescriben los arts. 1100 y ss. del CCo de 1829.

Consisten estas operaciones en la entrega a los sindicos por parte de los acreedores de la
documentacidn justificativa de sus créditos, documentos que seran cotejados por los sindicos con
los libros y papeles de la quiebra. Con ellos formaran un estado general de créditos a cargo de la

quiebra que pasaran al comisario, dando copia al quebrado.

El listado general se presentara ante los acreedores en la fecha sefialada para la “Junta ce
examen y reconocimiento de créditos”, para que realicen los comentarios y observaciones que

estimen oportuno sobre cada partida.

Ademas de los problemas relativos a la pieza cuarta, se originan otros muchos a la horace
redactar la lista definitiva de los acreedores, siendo los de mayor frecuencia:

> Tratamiento de la cuenta: “deudas por descuentos de efectos”*®.

> Introduccion en la masa de acreedores de las provisiones internas de pensiones®.

18 para Gémez Martin, (1996, pp. 204 y ss), su inclusion en lista definitiva de acreedores dependera del
estudio particular del caso concreto que aconseja mantener estos creditos cuando las letras no hayan vencido
atn, o la entidad de crédito justifique que han resultado impagadas. Problemaética similar se produce con los
proveedores a quienes se han endosado efectos comerciales en cartera para pago de sus créditos; su inclusion
en lista definitiva dependerd de que los endosatarios manifiesten su crédito en la suspension bien por
encontrarse en las letras endosadas pendientes de vencimiento o por haber resultado impagadas. En los casos
de los acreedores que hayan sido garantizados con el suspenso, bien por aval cambiario, o0 mediante poliza de
afianzamiento, cuando la garantia haya sido solidaria con renuncia a los beneficios de exclusién y haya
insinuado su crédito o acuda en tramite de impugnaciones, entendemos que debe ser incluido en la
mencionada lista.

Mayor preocupacion puede proporcionar la existencia de letras de colusién en poder de terceros en las que
hubiese intervenido el suspenso. Si fue librador el suspenso y desconto6 la letra, el tenedor serd acreedor en la
lista definitiva, sin contrapartida deudora si no hubiese aceptante y con contrapartida si fue aceptada por el
librado al margen de valorar su solvencia en el dictamen. Cuando figuren en la lista definitiva de acreedores
créditos contraidos en moneda extranjera, los interventores deberan mencionar su equivalencia en la divisa
correspondiente al cambio que estuviese en la fecha de la providencia de admisién de la solicitud de
suspension de pagos.
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>  Tratamiento de los préstamos participativos®’.
> Diferencia entre los acreedores de la masa y los acreedores en la masa®*
Seccién 52 Calificacion de la quiebra y rehabilitacion del quebrado.

Por Gltimo la regulacion de la pieza quinta sobre calificacién de la quiebra y rehabilitacién

del quebrado se contiene en los arts. 1382 y ss. de la LEC y 886 a 897 del CCo de 1885y 1138 ¢kl
CCo de 1829 respecto de la calificacion de la quiebra 'y 920, 921 y 922 del CCo de 1885 resecto

de la rehabilitacién del quebrado.

DEFICIENCIAS DE LA SITUACION ACTUAL Y LA FUTURA
REGULACION LEGAL DELOS PROCEDIMIENTOS CONCURSALES.

Como ya se ha mencionado, el objetivo principal del derecho concursal es ofrecer un
marco legal que permita con eficiencia, la reestructuracién de empresas con futuro o bien la
desaparicion de aquellas empresas irrecuperables y el desplazamiento de factores de produccion a

empleos de mayor rentabilidad.

Pensamos que estos objetivos no se cumplen, y el motivo es que los largos procesos
concursales resultan caros y en numerosas ocasiones inapropiados, alargando la vida de empresas
muy insolventes, que iniciando un procedimiento de suspension de pagos, acaban en otro de
quiebra con su correspondiente liquidacidn posterior, lo que conlleva unos costes muy elevados, no
solo procesales que paulatinamente aumentan la cifra de acreedores de la masa, sino para sus
acreedores y trabajadores, que dejan de cobrar la totalidad o parte del importe adeudado o lo colran

en una fecha muy lejana a la de su vencimiento.

Para corroborarlo se presenta en la tabla siguiente el nimero de Sociedades Andnimasy

Limitadas que inician cada uno de estos procedimientos entre los afios 1990 y 1996.

Tabla 1: Numero de Sociedades Andnimas y limitadas que inician procedimientos

de quiebra y suspensién de pagos.

19 La jurisprudencia ha optado por su exclusion, debiéndose considerar en opinion del profesor Latorre, como
menor valor de los activos en los que se encuentra materializada.

No queda claro si deben formar parte de la lista de acreedores, o si por el contrario es mas conveniente
excluirlos de la misma, debiéndose realizar un estudio particularizado para cada caso, ya que puede en
muchas ocasiones tratarse de neto encubierto bajo la forma de un pasivo (para ahorrarse los impuestos de su
capitalizacion), y que dada su importancia cuantitativa, podria tener posicion de dominio entre los acreedores
decidiendo los propios accionistas o0 empresas del grupo, sobre la posposicidn de las deudas, o lo que es mas
importante sobre su minoracion.

Son acreedores de la masa aquellos cuyos créditos hayan surgido con posterioridad al proceso concursal,
siempre y cuando provengan de gastos derivados del proceso o de operaciones de administracion. Cobran
antes que los concursales por su ajenidad a las reglas del concurso. Varona (2000)
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1990 1991 1992 1993 1994 1995 1996

S.Pagos 291 683 949 1174 864 598 596

Quiebras 116 311 468 565 649 644 660

Fuente: INE y Ballester y MonclUs (1999).

Las causas aducidas por las empresas que solicitan estado de suspensién de pagos son
fundamentalmente dos: la falta de liquidez, con las reacciones en cadena que provoca (vistasenel
capitulo primero) y la escasez de demanda. Podemos observar en el cuadro anterior como el
periodo de crisis econdémica (afios 1992 a 1994) provoca un importante aumento en elnimero de

sociedades suspensas.

En cuanto a las quiebras, como es l6gico su crecimiento numérico va conunospocosarios
de retardo respecto a la crisis y al nimero de sociedades que recurren al procedimiento de
suspensidn de pagos, por una parte, por el motivo ya comentado, la tramitacion como sugension
de situaciones deficitarias, o bien porque muchas veces son empresas que tras realizar un proceso
de suspension de pagos no pueden superar sus problemas cuando éstos difieren de la mera falta ce
liquidez temporal; por Gltimo otro motivo puede venir dado por la propia empresa, que no se
constituye en estado de suspension de pagos hasta que es demasiado tarde y la insolvencianotiene

ya solucién, o cuando no quiere sufrir el demérito de una quiebra y la retrasa tanto como puede.

También llama la atencidn el aumento en el ndmero de quiebras, superando en algunos
casos al niumero de suspensiones algunos de los afios. Este hecho era desconocido tiempo atras;a
modo de ejemplo podemos citar cdmo en los afios anteriores a 1974, por cada solicitud de quiebra
habia tres de suspensiones, pasando a partir de dicha fecha y hasta 1986 a una relacion de uno a
seis?2.

Otro aspecto que destacamos extrafiados al observar la tabla siguiente, es el pequefio
numero de quiebras calificadas como de culpables, fraudulentas o incluso las derivadas de un

alzamiento de bienes.

Tabla 2: Calificacién de las insolvencias.

Afio Susp pagos Fortuita Culpable Fraudulenta | Alzamiento Otras
1993 13% 40% 3% 2% 2% 40%
1994 19% 27% 2% 1% 2% 49%
1995 16% 19% 1% 1% 1% 62%
1996 13% 14% 1% 1% 0% 71%

Fuente : INE y Ballester y Monclus (1999).

En conclusién, el vigente marco legal que regula los procedimientos concursalesen Espafia

necesita una urgente reforma que corrija las deficiencias que actualmente presenta. El

procedimiento de Suspension de Pagos no soluciona en la mayoria de las sociedades los problemas
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gue dan origen a la insolvencia que se trata de corregir, por lo que muchas de estas empresas
acaban sus dias engrosando el grupo de empresas en quiebra. En cualquier caso, el procedimiento
concursal no es el Unico culpable, ya que como venimos afirmando, en numerosas ocasiones se
tramitan como suspensiones mediante la manipulacion de los estados contables, lo que claramente
son verdaderas situaciones de quiebra, buscando en definitiva los beneficios que el proceso de

suspension de pagos proporciona.

En cuanto al procedimiento de quiebra, se hace patente su falta de eficacia, no sélo porqe
no se busca la viabilidad de las empresas, 0 una reduccion de los costes derivados del proceso, sino
también por la falta de expectativas de cobro de los acreedores ordinarios, que observan c6mo
cuando sus créditos se ven involucrados en el sistema concursal, resultan definitivamente

incobrables.
Estas deficiencias se manifiestan fundamentalmente:

> En la obsolescencia, pluralidad y sucesién historica de los textos reguladores de los

procedimientos concursales.

» Al contemplar el problema desde una Gptica patrimonialista careciendo de una vision
moderna, en la que se dan dos procedimientos: suspension de pagos y quiebra cuyas

fronteras no estan claras.
»  En que limita el contenido informativo contable necesario.

> Por una falta de estructura organica adecuada en la que los jueces no siempre estan
preparados para afrontar el procedimiento concursal y por la deficiente configuracion del

6rgano encargado de gestionar la empresa en crisis.
> Porque se da una gran desigualdad en el trato a los acreedores.

En este mismo sentido se manifiesta Rodriguez Acebes (1990, p. 175), al sefialar que la
necesidad de una reforma es patente desde hace largo tiempo, afirmando que “se ha demostrado
suficientemente que las soluciones juridicas actuales son incapaces de tratar adecuadamente las
crisis empresariales y que las soluciones coyunturales, que han ido surgiendo a medida que las
carencias de otras normas lo provocaban, no llenan el vacio de una Ley General adaptadaala

realidad econ6mica que acoja en un procedimiento Gnico todas las situaciones de insolvencia”.

La necesidad imperiosa de reforma se evidencia ante el descrédito de la regulacion actual,
que no satisface el interés publico o social, el de los acreedores, el del deudor o el de terceros

afectados, y ademas fomenta abusos de todo género debido a la cadtica dispersion de las multiples

22 Una mayor informacidn acerca de estos datos se recoge en el trabajo de Rodriguez Acebes (1990).
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normas concursales y paraconcursales aplicables, que determinan una confusién generalizaday de

una total ausencia de sistema, que redunda en la completa falta de seguridad juridica.

Van Hemmen (1997) demuestra como los mecanismos de valoracién previstos porlaLSP
son ineficientes®®, ya que ademas de los costes ocasionados por la actividad de los interventores s
pierden oportunidades para la toma de decisiones correctivas al retrasar la etapa de valoracion al

inicio de la negociacidn.

La necesidad de una reforma de los procedimientos concursales es patente desde hace
muchos afios, actualmente, se esta elaborando una Ley Concursal que persigue subsanar, al menos
en parte, las deficiencias vistas. Vemos a continuacién algunos de los aspectos més destacadoscel

ultimo proyecto de Ley Concursal de 2002.

Por su parte, el ICAC consciente también de estos problemas, esta elaborando un proyecto
de reforma acerca de la informacion que deben presentar las empresas en suspension de pagos. De
momento ha elaborado un anteproyecto que describimos de forma muy somera, observando las
diferencias mas importantes con respecto al borrador presentado por La Asociacién Espafiolace
Contabilidad y Administracion de Empresas (AECA en adelante) en junio de 1993 sobre los
criterios y normas de valoracion aplicables a los activos y pasivos a la hora de calcular losbelances

de suspension y quiebra.

2.3.1. Borrador de anteproyecto de ley concursal de 1995 y
proyecto de 2002

Sus antecedentes se remontan a 1959 con la aparicion de un proyecto de Ley Concursal
elaborado por el Instituto de Estudios Politicos que no llegd a ser aprobado como ley. Méastarde, en
1978, se inicia la elaboracion de un nuevo anteproyecto cuyo texto articulado ve la luz en 1983y
gue al igual que en el caso anterior, tampoco llega a ser aprobado. Posteriormente en 1994, el
Ministerio de Justicia e Interior comunicé a la Seccion de Derecho Mercantil de la Comision
General de Codificacion los criterios basicos de elaboracion de un nuevo proyecto de Ley
Concursal cuyo borrador se entregd a dicho Ministerio el 12 de diciembre de 1995 y al que
brevemente nos referiremos a continuacion. Por dltimo, existe desde septiembre del afio 2000 n
nuevo texto provisional de Anteproyecto de Ley Concursal que ha culminado con muy pocas

variaciones en el proyecto al que también se hara referencia a lo largo de este epigrafe.

23 En su trabajo analiza 92 casos de reestructuracion financiera entre 1984 y 1992, observa en los mismos,
como los mecanismos legales establecidos para valorar las empresas no reducen la asimetria de informacion
entre el deudor y los acreedores y no permiten evaluar las posibilidades reales de creacion de valor de las
empresas.
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Borrador de Anteproyecto de Ley Concursal de 12 de diciembre de
1995.

Este borrador de anteproyecto (BALC en adelante) busca la unidad legal, de tal modo qe
una sola Ley regule los aspectos materiales y formales del fendmeno concursal y la unidad de
disciplina con superacion de la diversidad de regimenes juridicos segun el caracter civil o mercantil

del deudor.
Sus rasgos mas destacados son:

1° La regulacion de dos procedimientos, suspension de pagos, previsto para las
situaciones de iliquidez, y el concurso de acreedores, cuyo presupuesto objetivo sera la
insolvencia del deudor. Asi, en el art. 2 del BALC se indica que la declaracién judicial de
concurso procedera en el caso de insolvencia del deudor, es decir en el supuesto en que se
encuentre en dicho estado al no poder cumplir puntualmente con sus obligaciones por

insuficiencia de bienes propios o por falta de crédito.

En este sentido conviene aclarar que existe insuficiencia cuando el pasivo exigible sea
mayor al activo real, valorandose las distintas partidas seguin los principios de contabilidad

generalmente aceptados.

Respecto del primero de los procedimientos apuntado, la suspensidn de pagos,
Unicamente podran constituirse en dicho estado aquellos deudores que retnan requisitos

objetivos de seriedad, exigiéndose que el activo sea manifiestamente superior al pasivo?”.

Estan legitimados para solicitar la declaracion judicial de concurso tanto el deudor
como sus acreedores, salvo que en los seis meses anteriores a la presentacion de la solicitud
hubieran adquirido el crédito por actos intervivos después de su vencimiento. La solicitud
debera venir acompafiada por una memoria expresiva de la historia juridica y econémicacel
deudor; un inventario de los bienes y derechos con expresidn de su valor y lugar en que se
encuentran; una relacion de acreedores con expresion de la identidad de cada uno de ellos, la
cuantia y vencimiento de los respectivos créditos y las garantias personales o reales

constituidas, y por ultimo, si el deudor estuviera obligado legalmente a la llevanza de

24 En el art. 274 del BALC, nos encontramos con una serie de restricciones subjetivas que impedirian
constituirse en este estado:

A ) Cuando el deudor ha sido condenado por cualquier clase de delito contra el patrimonio, contra el orden
socio econémico o por falsedad documental.

B ) Cuando siendo los sujetos suspensos inscribibles en el registro mercantil, no lo estuvieran con una
antelacion de al menos tres afios a la fecha en que se constituyan en estado de suspension de pagos.

C ) Las personas que durante los tres ultimos ejercicios, estando obligados a ello, no hubieran depositado sus
Cuentas Anuales en el RM.

D ) Aquellos que en los altimos tres afios se hubieran constituido en estado de suspension de pagos o de
concurso de acreedores.
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contabilidad, acompafiaran a la solicitud las Cuentas Anuales, el Informe de Gestidn, y el
Informe de Auditoria, si lo tuviera, correspondientes a los tres Gltimos ejercicios. En este
Ultimo caso, debera conocer la insuficiencia de bienes al formular las Cuentas Anuales,

debiendo solicitar la declaracién judicial de concurso dentro del mes siguiente.

En el caso de la insolvencia temporal o iliquidez, ademas de los documentos
anteriores, debera adjuntarse una relacion de los préstamos y créditos concedidos, renovados
0 cancelados durante el afio anterior por cualquier clase de entidad de crédito o de
financiacién, una relacion de las operaciones realizadas durante el afio anterior a titulo
oneroso o lucrativo sobre bienes inmuebles y demas derechos, y una certificacion del aucditor

de cuentas de que el activo real es mayor al pasivo exigible.

El deudor con la suspension, no sélo suspende el curso de los intereses, sino que cierra

el camino de posibles ejecuciones por deudas anteriores.

2° Con la declaracion judicial de concurso, el deudor ve suspendida la capacidad de
obrar siendo sustituido por la judicatura. Se admite en algunas ocasiones la limitacién ceesa
suspension de la capacidad de obrar, por lo que en estos casos la actuacién del deudor debera

ser contemplada por los interventores.

3° Convenio y liquidacién son las soluciones del concurso, correspondiéndole al
deudor elegir entre una y otra.

La solucidn prevista para la suspension es el convenio.

El convenio figura bajo el principio de libertad de contenido a la vez que se establecen
importantes cautelas para garantizar la seriedad de la propuesta del deudor. En el caso de
incumplimiento del convenio, cualquier acreedor podra solicitar la apertura de la liquicacion,
también cuando no presenta oportunamente la propuesta de convenio, el juez acordara la
apertura de la liquidacion, con suspension de la capacidad de obrar de ese deudor respecto de

la masa activa.

La liquidacidn puede ser consecuencia de la falta de aceptacion de la propuesta de

convenio por los acreedores o de la falta de aprobacion judicial del convenio por el deudor.

Mientras que en el concurso la propuesta de convenio se debate y vota en la junta, la

propuesta del convenio en la suspension queda sometida a la adhesion de los acreedores.

4°En el art. 294 del BALC se establece que el concurso puede ser consecutivo ceuna
suspension de pagos si la solicitud de declaracion judicial de concurso se presentase en el
afio siguiente a contar desde la fecha en que hubiera sido publicado en el Boletin Oficial el
Registro Mercantil (BORM en adelante); también en el caso de que la propuestade convenio

no hubiera alcanzado las adhesiones necesarias o cuando el deudor incumpliese el convenio
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de la suspensién de pagosy por Ultimo, cuando el convenio aprobado fuese incumplido por

el deudor.

5° Entre las principales innovaciones merece mencion especial el tratamiento juridico

de los acreedores que se clasifican en privilegiados, ordinarios, y legalmente postergados.

6° Respecto de la calificacion del concurso se califica de fortuito o de culpable. Los
efectos de la calificacion se agotan en el plano civil, sin trascender al puramente penal ya e
la calificacidn concursal no es condicion suficiente para proceder criminalmente contralos

autores de tales conductas.

Proyecto de Ley Concursal de 2002

Por la OM de Justicia de 23 de diciembre de 1996, se constituy6 en el seno de la Comision
de Codificacién una Seccion Especial para la Reforma Concursal a la que le fue confiada la
elaboracion de una propuesta de Anteproyecto de Ley Concursal y de modificacién, en sucawo, de
la Ley Organica del Poder Judicial, del Codigo Penal y de cuantas otras normas resultaranecesario,
para cuya realizacion se utiliz6 como documento inicial de referencia la Propuesta elaborada por el
Profesor Rojo (Anteproyecto de 1995). El resultado de este trabajo se plasma en un texto articulado
concluso en el afio 2000 que constituye el antecedente de este proyecto, cuya remision alasCortes
fue aprobada por Consejo de ministros de 5 de julio de 2002 y cuyos elementos mas significativos

de cara a nuestro estudio son los siguientes:

1°El nuevo proyecto opta por los principios de unidad legal, de disciplina y de sistema, con
un Unico procedimiento denominado concurso con dos soluciones posibles: convenio y liquidacion.
La unidad de procedimiento impone la de su presupuesto objetivo: la insolvencia, que es definida
en su art. 2 como aquel estado en el que el deudor no puede cumplir sus obligaciones; el
sobreseimiento debe ser general sin que basten meros incumplimientos de ciertas obligacionesy ha
de afectar al pago corriente. También puede ser debido a la existencia de embargos por ejecuciones
pendientes que afecten de una manera general al patrimonio del deudor, por la desaparicion
injustificada del deudor o abandono de sus funciones por parte de los administradores, por
alzamiento, liquidacion apresurada o ruinosa de los bienes por parte del deudor, o por
incumplimiento generalizado de sus obligaciones tributarias, de pago de las cuotas de la Seguridad

social, salarios, o rentas de todo tipo correspondientes a un periodo de seis meses.

2° Los legitimados para solicitar el concurso, ademas del propio deudor, son sus acreedores
y, Si se trata de persona juridica, son competentes para decidir sobre la solicitud, el 6rgano de
administracion o de liquidacion y sus socios miembros o integrantes que sean personalmente

responsables de las deudas de aquella (art. 3 puntos 1°y 3°).
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El deudor tiene el deber de solicitar la declaracion de concurso el mes siguiente a la fechaen
la que conozca o hubiera debido conocer su estado de insolvencia; pero tiene la facultad de

anticiparse a éste para evitar el deterioro de su estado patrimonial.

A la solicitud se acompafiaran entre otros los documentos siguientes (art. 5):
> Inventario de bienes y derechos.
»  Relacion de acreedores con expresion de la identidad, cuantia y vencimiento.

> Cuentas Anuales, Informe de Gestidn e Informes de Auditoria (si estuviera obligada) de los

tres altimos ejercicios.

> Memoria de los cambios significativos operados en el patrimonio con posterioridad a las
Gltimas cuentas presentadas y operaciones que por su naturaleza, objeto o cuantia excedan

del giro o tréafico ordinario del deudor.

> Estados financieros intermedios elaborados con posterioridad a las Ultimas Cuentas Antales
presentadas en el caso de que estuviese obligado a comunicarlos o remitirlos a las

autoridades supervisoras.

> Si formara parte de un grupo, las Cuentas Anuales y el Informe de Gestién Consolidados, asi

como el Informe de Auditoria.

3° El procedimiento tiene dos fases, una comun para determinar la situacion patrimonial cel
deudor y propuestas de salida de la crisis por el drgano de administracidn judicial, que se abre con
la declaracion del concurso y concluye una vez presentado el informe de la administracidn jucicial
y transcurrido el plazo de impugnaciones o resueltas las formuladas contra el inventario o lalitade
acreedores. Y una segunda fase, en la que previo conocimiento por los acreedores de los informes

procedentes, deciden si liquidar o continuar.

4° Declarado el concurso, el ejercicio de las facultades patrimoniales del deudor se sometea

intervencidn (en concursos voluntarios) o suspension (para los concursos necesarios).

La administracion judicial tiene como funciones esenciales las de intervenir los actos
realizados por el deudor en ejercicio de sus facultades patrimoniales o sustituirle cuando haya sido
suspendido en este ejercicio, asi como redactar el informe de la administracion judicial, el
inventario de la masa activa, la lista de acreedores y la evaluacidn, en su caso, de las propuestasce

convenio presentadas.

50 El sistema de retroaccién se sustituye por unas acciones de reintegracion los dos afios

anteriores, destinadas a rescindir los actos perjudiciales para la masa activa (art. 70) .

6° La regulacién de la clasificacion de los créditos reduce drasticamente (en cuanto animero

y cuantia) los privilegios y preferencias a efectos del concurso, quedando establecidos cuatro
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grupos: créditos con privilegio especial (hipotecarios y prendarios), con privilegio general
(laborales, institucionales...), ordinarios y subordinados (morosos, intereses, no comunicados

oportunamente, multas...).

7° Esta prevista la admision de la propuesta anticipada del convenio, que el deudor puede
presentar con la propia solicitud de concurso voluntario o incluso cuando se trate de concurso

necesario (teniendo en cuenta las prohibiciones del art. 104).

8° La ley le concede al deudor la facultad de optar por una solucion liquidatoria como
alternativa al convenio; pero cuando durante la vigencia del convenio conozca la imposibilicad ce
cumplir los pagos comprometidos y las obligaciones contraidas con posterioridad a su aprobecidn,

le obliga a acogerse a esta solucion (liquidacion).

99 La calificacion del concurso como fortuito y culpable, esta calificacion no vinculardaos
Jueces y Tribunales del orden jurisdiccional penal. La calificacion como culpable esté prevista para
aquellos casos en los que la generacién o agravacidn del estado de insolvencia hubiere mediado
dolo o culpa grave del deudor, de sus representantes legales, administradores o liquidadores. La
sentencia que califique el concurso como de culpable debera determinar las personas afectadas y

las complices.

En cualquier caso se calificara como culpable, entre otros, en los siguientes supuestos (art.
164.2): incumplimiento del deber de llevanza de la contabilidad, llevar contabilidades distintas o
cometer irregularidades relevantes para la comprension de su situacion patrimonial; inexactitud
grave en los documentos que acomparian la solicitud de declaracion de concurso o los presentados

en su tramitacion; si el deudor se alza con sus bienes; etc.

Se presume la existencia de dolo o culpa grave salvo prueba en contrario (art. 165) si no
hubiera solicitado la declaracidn de concurso; si incumple el deber de colaboracién con el Juez, no

hubiera formulado las Cuentas anuales, no estuvieran auditadas, no hubieran sido depositadas.

10° Este proyecto de Ley concursal estd adaptado al modelo del reglamento de la Unién
Europea sobre procedimientos de insolvencia de 29 de mayo de 2000%° y se inspira en la Ley
Modelo de la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional sobre

insolvencia transfonteriza.

En el cuadro siguiente se presentan comparativamente distintos aspectos de los
procedimientos comentados, pudiendo observar como la mayoria de los problemas derivadosce la

actual normativa concursal, se van corrigiendo, o al menos minimizando.

25 Del mismo destacamos su considerendo 2° que recoge que el buen funcionamiento del mercado interior
exige que los procedimientos transfonterizos de insolvencia se desarrollen de forma eficaz y efectiva, siendo
la adopcion del presente reglamento, necesaria para alcanzar dicho objetivo.
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ASPECTOS MAS SIGNIFICATIVOS DE LOS PROCEDIMIENTOS MENCIONADOS

SITUACION ACTUAL

BORRADOR 1995

PROYECTO 2002

SOLICITUD *Existencia de procedimientos distintos | *Existencia de un Unico | *Existencia de un Gnico
para el deudor comerciante y no | procedimiento para el deudor| procedimiento para el deudor
comerciante. comerciante y no comerciante. comerciante y no comerciante.
*Existencia de procedimientos distintos | *Dos procedimientos: *Existencia de un unico
para el comerciante: Suspension: para los casos de| procedimiento para las situacionesde
»  Suspension de Pagos. iliquidez. insolvencia.

»  Quiebras. (Activo Real<Pasivo | Concurso: para la insolvencia por| *Se produce la insolvencia (art.2)
Exigible). incumplimiento de obligaciones y | »  Sobreseimiento de los pagos.
cuando el activo real es superior al| »  Existencia de embargos.
*Solicitud: pasivo exigible. »  Abandono del administrador.
Suspension: el deudor. » Incumplimiento generalizado
Quiebra: el quebrado o los acreedores. | *Solicitud: de sus obligaciones.
Suspension: el deudor. >  Etc.
*Documentacion: Concurso: el deudor o sus
Suspension de Pagos: acreedores. *Solicitud: el deudor o sus
Balance detallado. acreedores.
Memoria de las causas. *Documentacion:
Proposicién para el pago. Suspension de Pagos:
Presentacion de los libros. Memoria.
Quiebra: Inventario de bienesy derechos. *Documentacién:
Balance general. Relacioén de acreedores. » Memoria.
Causas. Relacion de créditos y préstamos| >  Inventario.
concedidos renovados o canceladesy | »  Relacion de acreedores.
otras operaciones sobre bienes| »  Cuentas Anuales.
inmuebles el afio anterior. »  Informe de gestion.
Certificacion del auditor de que el| > Informe de auditoria.
Activo Real es manifiestamente| >  Estados intermedios.
superior al Pasivo Exigible.
Cuentas Anuales, informe de gestion
y de auditoria de los tres dltimos
ejercicios.
Concurso
Cuentas Anuales.
Informe de gestion.
Informe de auditoria.
Memoria.
Inventario general.
Relacion de acreedores.
SOLUCIONES Para la Suspension de Pagos: el | Para la suspension: el convenio. Dos soluciones previstas, convenio y
PREVISTAS convenio. liquidacion.
Para el concurso, fundamentalment
Para la quiebra. La liquidacion, es | la liquidacion.
posible el convenio si la calificacion de
la quiebra es de 120 22,
EFECTOS SOBRE En la suspensién de Pagos: En la suspension de pagos: En concursos voluntarios el ejercicio
EL DEUDORY »  Administra sus bienes. »  Administra sus bienes. de facultades patrimoniales del

EXISTENCIA DE
RETROACCION

»  No existe retroaccion.

En la quiebra:

»  La administracién la realizan los
sindicos y el quebrado pierde su
capacidad de obrar

»  Existe retroaccion.

»  No existe retroaccion.
El deudor en el concurso pierde su
capacidad de obrar.

deudor se somete a intervencion.

En el concurso necesario se le
suspende la capacidad de obrar.

Se producen las acciones de
reintegracion.

RECONOCIMIENTO

Acreedores con acciones de dominio.

Acreedores principales.

Créditos con privilegio especial.

DE CREDITOS Acreedores hipotecarios. Acreedores ordinarios. Créditos con privilegio general.
Acreedores estatutarios. Acreedores legalmente postergados | Créditos ordinarios.
Acreedores comunes. Créditos subordinados.

CALIFICACION Suspension de pagos. Suspension de pagos: Fortuita.

DE LA Insolvencia fortuita. Se calificard de culpable en caso de | Culpable.

INSOLVENCIA Insolvencia culpable. incumplimiento de convenio con

Insolvencia fraudulenta.
Alzamiento de bienes.

dolo o culpa por parte del suspenso.
Concurso:

Fortuito.

Culpable.
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Entre las conclusiones que se podrian extraer se destaca en primer lugar, que se
solucionaria mediante la aprobacion de alguno de estos anteproyectos el problema derivado de la
obsolescencia y pluralidad legislativa existente en la actualidad, hecho que creemos no va a tener

lugar en un breve plazo de tiempo.

Se observa igualmente el abandono de la éptica patrimonialista, y la evolucién hacia un
Unico procedimiento para las situaciones de insolvencia (en el anteproyecto de 2000), en cuya
primera fase no solo se determina la situacién patrimonial del deudor sino que el 6rgano de

administracion judicial busca propuestas para la salida de la crisis.

Respecto del contenido informativo, aunque la informacion que debe ser suministrada,
tanto en el Borrador como en el Ultimo proyecto estudiado, es mayor que la prevista en la actual
regulacion, pensamos que se mantiene el problema derivado de la presentacion de las Cuentas
Anuales redactadas en cumplimiento de los principios contables, aspecto al que nos dedicamosen
el siguiente subapartado.

La reduccién del nimero de privilegios y preferencias a efectos del concurso, ya obeervaca
en el Borrador, se hace mas dréstica en el proyecto.

También ha sido muy profunda la reforma relativa a la calificacion de la insolvencia. Enel
Borrador se calificaba el concurso en culpable y fortuito en funcién de dos criterios, existenciao no
de causacion o agravamiento de la insolvencia concurriendo dolo o culpa y distintos supuestosen
los que la calificacion es puramente objetiva.

El dltimo proyecto limita la calificacion a supuestos muy concretos: convenios
especialmente gravosos para los acreedores y apertura de la liquidacion. En estos supuestos el
concurso se califica de fortuito o culpable, reservando esta Gltima calificacidn a aquellos casosen
los que hubiera mediado dolo o culpa.

Se puede observar como algunas de las deficiencias planteadas en la actual regulacion
podrian solucionarse mediante la aplicacion del ultimo proyecto (u otro de contenido similar); lo
gue no queda tan claro, es si se corregiran los problemas derivados de la duracion de los procesos
concursales, o si por el contrario el coste de estos procesos y la pérdida de valor de los activoscel
deudor en los casos de liquidacion, no van a verse reducidos mediante la implantacion de este
anteproyecto. Por otra parte, mantenemos la necesidad de especializacion de los juecesencargados
del procedimiento y la valoracion de las distintas partidas (activos y pasivos) por sus valores de

liquidacion, olvidando los principios contables de general aceptacion.
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2.3.2. Anteproyecto de norma sobre informacion de empresas en
suspension de pagos. Propuesta del Instituto de Contabilidady Auditoria

de Cuentas

Cuando el sujeto se encuentra en estado de suspension de pagos, se dan unas condiciones
especiales que motivan la incorporacion a las Cuentas Anuales de ciertas informacionesespecificas

derivadas de dicha situacién, hecho que justifica la reforma prevista.

En estas situaciones, las Cuentas Anuales de la empresa deberian incluir informacién
suficiente sobre las circunstancias acaecidas, de tal manera que permitan reflejar la Imagen Fiel ce
su patrimonio, de su situacién financiera y de sus resultados, es decir, las Cuentas Anuales s veran
modificadas 0 completadas con respecto a las formuladas con caracter general por las empresas,
con objeto de que el juez obtenga la informacién necesaria para adoptar una decision. En este
sentido, la solucién planteada por el ICAC en la norma primera de su anteproyecto consiste en
acompafiar la solicitud de declaracién con un balance de situacion acompafiado de notas que
completen, amplien y comenten la informacion del mismo. Se incluiran en particular los cambios
significativos producidos entre la fecha de elaboracion de la memoria y la solicitud de suspension
de pagos; los resultados de los cinco Gltimos ejercicios y las operaciones mas significativas desde
el altimo cierre o en los Ultimos seis meses, en concreto: los gastos desproporcionados en relacion
con ejercicios anteriores, las operaciones especulativas con pérdidas, operacionesde compraventay
con empresas vinculadas, ventas de bienes con pérdidas o a precios inferiores a los del mercado,
garantias reales o personales prestadas, conciliacion entre acreedores contables y los presentadosal

juez, proyeccidn de cobros y pagos futuros, proyeccion de ingresos y gastos futuros.

El punto mas polémico esté situado en la elaboracion del balance de situacion, dandos en
este sentido dos posiciones enfrentadas con respecto a la aplicacion o no del principio deempresa

en funcionamiento, lo que puede tener dos efectos fundamentales:

1° Afloracién de las plusvalias técitas existentes en determinados activos por ser el

valor de mercado o de liquidacién superior al contable.

2° Nacimiento de nuevas obligaciones derivadas de la liquidacién de la empresa que

pudieran provocar una situacion de insolvencia definitiva.

La opinién del ICAC se basa en que la empresa trata de continuar con su actividad a pesar
de estar atravesando, en el momento de la solicitud, una situacion de falta de liquidez; y en este

sentido, en la introduccion del anteproyecto nos encontramos con las siguientes precisiones:

“...no parece que la informacion contable que deban suministrar las empresas al juez, es decir el
balance, deba confeccionarse sobre la base de principios distintos a los que una empresa con

situacion normal deba observar. En particular, debe aplicarse el principio de empresa en
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funcionamiento ya que la finalidad de la solicitud de la declaracion de la suspension es posibilitar
la continuidad de la empresa y eludir la entrada en una etapa de liquidacion.”

Esta opinidn esté siendo criticada por los defensores de la no-aplicacion de este principio.
Se basan en que la finalidad del balance de suspension es la de apreciar a través del mismo la
solvencia estatica de la empresa, lo que no se apreciaria en un balance donde se hayan aplicado
todos los principios y normas contables obligatorios. En este sentido Larriba Diaz-Zorita (1996, p.
822), mantiene la tesis defendida por AECA cuando afirma que el balance de suspension es un
auténtico balance de liquidacion encaminado a determinar el valor del patrimonio a efectos de su
liquidacion global, ya que sdlo asi se apreciara si su activo es o no suficiente para la cobertura de

todos los créditos.

En concreto en el Borrador sobre principios de contabilidad y normas de valoracion

aplicables en las suspensiones de pagos vy guiebras de AECA se recoge que tanto en la suspensién

de pagos como en la quiebra, el balance de suspensién es un estado financiero aislado que debe
formularse a la fecha concreta de la solicitud de la misma; tiene caracter de estado financiero
excepcional al estar orientado hacia una finalidad concreta y especifica y la ley no le asigna

ninguna otra finalidad, no constituyendo ni formando parte de las Cuentas Anuales.

En la Suspension de Pagos este balance es de gran importancia porque sirve de base al juez

para declarar de provisional o definitiva la insolvencia. Se establece en el art. 8 de la LSP que el
deudor o los interventores deberan presentar el “balance definitivo”, sobre el que estos Gltimos
redactaran un informe acerca de la exactitud del balance, del estado de la contabilidad del suspenso
y las informalidades apreciadas en ella. Cuando en la Ley de Suspension de Pagos se menciona el
término “exactitud”, surgen dos interpretaciones, la primera que hace referencia a que el balance
tenga concordancia con los registros contables y los justificantes, de acuerdo con lanormativa legal
vigente, y la segunda, tiene en cuenta la finalidad del balance de suspension. Acertadamente afirma
AECA que segin esta interpretacion, no seran aplicables estrictamente todos los principios y
normas de contabilidad legalmente enunciados para la formulacion de las Cuentas Anuales, que
podrian distorsionar la informacion sobre todo si tenemos en cuenta a quien va dirigida y conq#
finalidad.

En coherencia con la LSP, se producen tres periodos 0 momentos a tener en cuenta enla
aplicacion de principios y normas contables: uno previo a la suspension en el que han debido ser
aplicados estrictamente todos los principios y normas contables; el momento de la solicitud de
suspension, en el que se aporta un balance especifico para su calificacion legal y el posterior a la
calificacion, en el sentido de que una vez efectuada la misma, si se presume la continuidad de la
empresa, las valoraciones empleadas en la formulacion del balance no serviran para corregir las
que figuren en la contabilidad, manteniéndose éstas, y si la calificacion es de insolvencia definitiva

no existe razén, ni causa, para retornar a la aplicacion de los principios en régimen de continuichd
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De la normativa aplicable a las quiebras se deduce que el quebrado deberd presentar un
balance que servira de base para apreciar la cobertura que los activos representan sobre el total ce
los pasivos exigibles, debiendo ser comprobado y rectificado por los sindicos hasta que el mismo

alcance el resultado exacto de la verdadera situacion de los negocios.

En cuanto a los principios aplicables, la consecucién de la Imagen Fiel obligara a formular
un balance especifico en el que la informacion cuantificada de los elementos patrimonialess cifia

a valores de liquidacion en las partidas de activo y de reembolso para el pasivo.

Para Martinez Churiaque (1990, pp. 105 y 106), es preciso que las empresas en crisis, y
mas aln, las que operan en sectores en declive, produzcan algin tipo de informacién financieraque
ayude a enjuiciar el cumplimiento del principio de gestién continuada. Para ello propone la
integracion de este tipo de informacion en las Cuentas Anuales convencionales utilizando lasnotas
o0 el anexo; continta afirmando que los principios contables, y sobre todo el principio de prudencia,
introducen cierto grado de pesimismo en los estados contables al recoger de forma distinta los
beneficios y las pérdidas potenciales. Resolver la incertidumbre incorporando los datos sobre los
riesgos latentes e ignorando los presuntos incrementos de riqueza, puede dar una imagen que

perjudique la situacion real de la empresa.

Gabas (1986, p. 629) considera que cuando el futuro de una empresa se torna inciertoy la
probabilidad de discontinuidad se hace muy alta, deben introducirse criterios valorativos de
liquidacién, tanto en activos como en pasivos, por el contrario, cuando no esta prevista la
discontinuidad de la entidad, ésta sigue en funcionamiento y no es preciso aplicar valores de
liquidacién; siendo para Gonzalo Angulo y Gabas (1990; pp. 36 y 37) el criterio aplicableel coste

histérico, matizado por la prudencia valorativa en casos aislados.

En sentido contrario se manifiesta Gomez Martin (2000, p. 44) cuando refiriéndose al
Anteproyecto de Ley Concursal de 2000 afirma que la aprobacion de esta Ley seria laocasion para
que la nueva Ley concursal requiriera la presentacion del balance, que respete la legislacion
contable vigente en la forma ordenada por el art. 35 del CCo. asi como en su desarrollo
reglamentario (PGC), particularmente lo dispuesto en la norma de valoracién duodécima de su

Cuarta Parte, lo que supone aceptacién plena de la norma primera del ICAC.

El resto de las normas se centran en los siguientes aspectos: La norma segunda versasolre
el registro contable y valoracién de las consecuencias derivadas de la aprobacién del convenio con
los acreedores, indicando como proceder en el caso de producirse una reduccién del importedelas
deudas o de sus intereses 0 en el de una prorroga en el vencimiento de la misma. La normatercera
trata el tema de la informacién a incluir en las Cuentas Anuales de las empresas en suspension ce

pagos. La norma cuarta es la referente a las cuentas a utilizar.
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2.4. OBLIGACIONES CONTABLES DEL SUJETO PASIVO
DERIVADAS DE SU RELACION JURIDICO-TRIBUTARIA

El derecho financiero esta considerado como una rama del derecho publico que podemos
definir desde un doble punto de vista: por razon del sujeto, es el conjunto normativo regulador de
aquella administracion que dentro del Estado tiene encomendada la exaccion de los ingresos
publicos y la gestidn y distribucion de los mismos y desde el punto de vista objetivo o material, %
define como la actividad financiera realizada por el Estado, consistente en detraer los ingresosce

las economias privadas para emplearlos o invertirlos en los gastos publicos.

El derecho tributario se encuadra dentro del derecho pdblico y méas concretamente como
una rama en el sector financiero, pudiendo definirse como el conjunto de principios y normas ce
naturaleza juridica que gobiernan la exaccion efectiva de los tributos con arreglo al principio de
legalidad.

La parte general del derecho tributario se corresponde basicamente con la LGT, abarcando
los aspectos materiales del derecho tributario y los de naturaleza formal o procedimental. Laparte
especial del derecho tributario tiene un contenido determinado por las disposiciones especificasce

cada tributo.

Dentro de este contexto podemos definir y diferenciar la relacion juridico tributaria y la

tributaria.

La relacion juridico tributaria es una relacidn compleja en su contenido, existiendo
numerosos vinculos, deberes y relaciones obligatorias. La tributaria, es la obligacion establecida
por ley, de entregar a un ente publico a titulo de tributo una cantidad de dinero. En la relacion
juridico-tributaria ademas de la tributaria, encontramos una serie de obligaciones accesorias (no

pecuniarias), que acompafian a la principal, que vendria definida por el pago.

Estas se establecen en el articulo 35 de la LGT que ofrece el catalogo de las obligaciones

del sujeto pasivo en los términos siguientes:

“1. La obligacion principal de todo sujeto pasivo consiste en el pago de la deuda tributaria.
Asimismo, queda obligado a formular cuantas declaraciones y comunicaciones se exijan para cada
tributo.

2. Estan igualmente obligados a llevar y conservar los libros de contabilidad, registros y demas
documentos que en cada caso se establezca; a facilitar la practica de las inspecciones y
comprobaciones y a proporcionar a la Administracion los datos, informes, antecedentes y
justificantes que tengan relacion con el hecho imponible.

3. Las obligaciones a que se refiere el nimero anterior en cuanto tengan el caracter de accesorias,
no podran exigirse una vez expirado el plazo de prescripcion de la accién administrativa para
hacer efectiva la obligacién principal.”
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También en el art. 111 de la LGT encontramos una nueva obligacién consistente en
presentar a requerimiento de la Administracién, datos, informes o antecedentes de naturaleza

tributaria deducidos de sus relaciones financieras con otras personas.

Los deberes formales de los sujetos pasivos se vieron ampliados desde la Reforma Fiscal
de 1978 en la que uno de los objetivos fundamentales fue la implantacion del régimen de
estimacion directa como régimen general de determinacion de bases imponibles. La forma de
aplicar el método de estimacion directa se basa en datos ciertos, lo que implica que los
contribuyentes tienen la obligacion de cumplir una serie de deberes formales: contabilidad,
registros, ficheros, facturas, justificantes de gastos, etc. Mediante este régimen se trata de
determinar de una manera directa, cierta, exacta, efectiva y real la capacidad contributiva de cach

sujeto pasivo al realizar un determinado hecho imponible.

Una cuestion de gran importancia en el derecho tributario es la delimitacion del sujeto

pasivo.

Esta figura se encuentra regulada en el Capitulo I, Titulo I, arts. 30 y ss. de laLGT, en los

gue exclusivamente se engloban las figuras del contribuyente y del sustituto.

Reconoce también en este capitulo, otra figura que denomina “otros obligados”, entre los
que incluye los responsables tributarios y los adquirentes de bienes afectos al pago de deudas
tributarias, pero se omite cualquier referencia a otros importantes obligados que si son objeto de
enumeracion y clasificacion en el art. 10 del RGR en el que configura como deudores tributarios
ademas de los anteriores, los retenedores y obligados a efectuar ingresos a cuenta, los sujetos
infractores por las sanciones pecuniarias que les sean impuestas, los responsables solidarios y
subsidiarios, los adquirentes de explotaciones y actividades econ6micas, y los sucesores en las
deudas tributarias (mortis causa y en los supuestos de sociedades o entidades disueltas y

liquidadas).

En consecuencia, como recoge Delgado (1999, pp. 877 y ss.), se observa como el concepto
de sujeto pasivo o contribuyente en sus términos estrictos, no sirve para aglutinar la pluralicedde
vinculos subjetivos existentes frente a la administracién, por lo que prefiere acudir a otra figura, la
de “obligado tributario”, mas amplia que la anterior y a la que define como aquella personaaquien
la ley impone el cumplimiento de una determinada obligacion o deber de indole tributario, esdecir,
sujeto sometido a cualquier potestad establecida por las normas tributarias ya sean de contenido

material o formal y con obligaciones pecuniarias 0 no pecuniarias.

Para finalizar hay que recoger la diferencia existente entre las figuras de sujeto pasivo y
contribuyente, definiendo este Gltimo como aquella persona que segln la norma juridica deba

soportar el tributo por ser titular de la respectiva capacidad tributaria, y como sujeto pasivo, a
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quienes segun la norma juridica deben cumplir las obligaciones dimanantes de las exacciones de

los tributos (punto sexto de la exposicion de motivos de la LGT)

Se realiza a continuacion un somero estudio de los deberes formales recogidos en las leyes
y reglamentos de los distintos impuestos, en los que los preceptos que veremos a continuacion
muestran el modo de proceder del legislador tributario, que suele ser el de afirmar en el impuesto
correspondiente la existencia de otros deberes contables que se especifican en los reglamentos ce

dichos impuestos.

2.4.1. En el impuesto de sociedades

En el punto primero del art. 139 de la Ley del Impuesto de Sociedades (LIS en acelante) s
regulan las obligaciones contables de los sujetos pasivos del Impuesto de Sociedades. Se dispone

en dicho precepto que:

“Los sujetos pasivos de este impuesto deberan Ilevar su contabilidad de acuerdo con lo previsto en
el Codigo de Comercio o con lo establecido en las normas por las que se rigen™.
Las normas contables contienen las reglas y principios de contabilidad que determinan el

resultado contable, mientras que las normas fiscales determinan la base imponible. Las normas
fiscales parten de la existencia de un resultado contable al que corrigen para determinar la base
imponible. Basandose en esto, la LIS realiza una remisién al derecho contable y mercantil para

determinar la base imponible en el régimen de estimacion directa.

Como una obligacién adicional y a pesar de no venir recogida por el CCo, el Reglamento
del Impuesto de Sociedades (RIS en adelante) establece como libros obligatorios de la contabiliced

del empresario, ademas del libro diario y el de inventarios y balances, el libro mayor.

El caso de estimacion indirecta sélo podra darse en algunas circunstancias: cuando el sjeto
pasivo no haya presentado su declaracion o la presentada no permita la estimacidon directa, ciando
ofrezca excusa, resistencia 0 negativa a la actuacion inspectora, cuando haya incumplido
sustancialmente sus obligaciones contables, o cuando por fuerza mayor se haya producido la
desaparicion de los libros y registros contables o de los justificantes de las operaciones anotadssen

los mismos.

2.4.2. En el impuesto de la renta de las personas fisicas

Es muy importante hacer una doble distincién, primero entre aquellos sujetos pasivosge
determinan su base imponible en régimen de estimacion directa, de los que la calculan mediante los
métodos de estimacion objetiva sea ésta por coeficientes, por signos, indices, o0 médulos; y
segundo, habrd que diferenciar los sujetos pasivos que realizan actividades empresariales o

profesionales, pues sus obligaciones estan determinadas en funcién del grupo al que pertenezcan.
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El Unico grupo que nos interesa con relacién al tema tratado es el formado por sujetos
pasivos de actividades empresariales con caracter mercantil y que declaren en régimen de

estimacion directa de bases.

Es este el grupo con mayores obligaciones contables y registrales, sefialando la Ley del
Impuesto de la Renta de las Personas Fisicas (LIRPF en adelante), en su art. 86 que los sujetos

pasivos que desarrollen actividades empresariales:

1.““...estaran obligados a conservar, durante el plazo de prescripcion los justificantes y documentos
acreditativos de las operaciones, rentas, gastos, ingresos, reducciones y deducciones de cualquier
tipo que deban constar en sus declaraciones.

2. A efectos de esta ley, los sujetos pasivos que desarrollen actividades empresariales cuyo
rendimiento se determine en régimen de estimacion directa, estaran obligados a llevar contabilidad
ajustada a lo dispuesto en el Cddigo de Comercio...

3. Asimismo los sujetos pasivos de este impuesto estan obligados a llevar los libros o registros que
reglamentariamente se establezcan, en la forma que se determine por el Ministro de Economia y
Hacienda.

4. Reglamentariamente podran establecerse obligaciones especificas de informacion de caracter
patrimonial, simultaneas a la presentacion de la declaracion del IRPF o del Impuesto sobre
Patrimonio, destinadas al control de las rentas o de la utilizaciéon de determinados bienes y
derechos de los contribuyentes™

Las obligaciones contables establecidas en dicho articulo consisten fundamentalmenteen la

llevanza de la contabilidad ajustada a las formalidades previstas en la legislacion mercantil.

2.4.3. En el impuesto del valor afnadido

Las obligaciones contables se recogen en los arts. 62 a 70 del Reglamento del Impuesto cel
Valor Afiadido (RIVVA en adelante), donde se indica que los sujetos pasivos de este impuesto
deberén llevar con caracter general unos libros registros a efectos del impuesto, sin perjuicio de
otros establecidos por la ley para cada régimen especial de tributacién. Esta informacion debe
permitir determinar con precisién en cada periodo de liquidacién el importe total del IVA
repercutido a los clientes y el soportado por el sujeto pasivo por sus adquisiciones, importaciones

de bienes o de servicios, e incluso los autoconsumos.
Los libros registros que hay que llevar son los que se mencionan a continuacion:

Libro registro de facturas emitidas, en el que se deben anotar separadamente las facturas

emitidas y documentos equivalentes (autofacturas) o sustitutivos (vales o tickets) de todas las
operaciones sujetas al impuesto, especificandose que si en una misma factura existen operaciones

que tributan a distintos tipos se anotara la misma en varios asientos correlativos.

Libro reqgistro de facturas recibidas, en el que se anotan las facturas y documentos de

aduanas de los bienes adquiridos o importados y de los servicios recibidos en el ejercicio de su

actividad empresarial o profesional, incluso de operaciones no sujetas o exentas. También se
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anotaran las facturas emitidas por los autoconsumos y los documentos equivalentes en el caso ce
inversion del sujeto pasivo y adquisiciones intracomunitarias. En el caso de recibirse una factura

gue tribute a distintos tipos impositivos, se operara de igual manera que en el libro anterior.

Libro reqistro de bienes de inversion, es Unicamente obligatorio para los sujetos pasivos

sometidos en IVA a la regla de la prorrata. Se anotaran individualmente los bienes de inversién
adquiridos, independientemente de que se hayan anotado en el libro de facturas recibidas. Si los
bienes de inversion se transmiten en el periodo de regularizacion, deberan darse de baja en el litro
(indicando el asiento en el que se recoge la entrega y la regularizacion efectuada con motivo cela

misma).

Libro reqistro de determinadas operaciones intracomunitarias, que reflejara el movimiento

de los bienes objeto de estas operaciones.

Al margen de los plazos previstos para las anotaciones de las facturas en los libros®, la
llevanza de estos libros no estd sometida a ningun formato especial, si bien debera cumplir unos
requisitos como claridad y exactitud en su confeccidn, anotaciones por orden de fechas, sin
espacios en blanco, raspaduras o tachaduras, con valores expresados en pesetas y con las paginas

numeradas correlativamente.

Ademas de las obligaciones contables, en el Impuesto del Valor Afiadido presentan una
relevancia singular los deberes de facturacion, que se hallan I6gicamente conexos con los de
naturaleza contable y registral®’, se recoge este deber en el art. 164.1. 3° de la Ley 37/1992, Ley ckl
IVA (LIVA en adelante), que obliga a:

“...expedir y entregar facturas o documentos equivalentes de sus operaciones, ajustados a lo
dispuesto en este titulo y conservar duplicado de los mismos™.
El desarrollo sobre la facturacidn se efectla en el RD 2402/1985, de 18 de diciembre, por

el que se regula el deber de expedir y entregar factura que incumbe a los empresarios y
profesionales en todas las operaciones que realicen ya sea entrega de bienes, prestaciones de

Servicios o autoconsumos.

Las facturas deben cumplir unos requisitos minimos tales como: contener el numero y

serie; nombre y apellidos o denominacién social del emisor, ndmero de identificacion fiscal del

20 Estos plazos son los siguientes:

Las facturas emitidas deberan anotarse antes de la finalizacion del plazo legal para realizar la liquidacion y el
plazo voluntario. En los casos en que no se emitan facturas o se expidan documentos equivalentes
(autofacturas) o sustitutivos (vales), el plazo es de siete dias a partir de la realizacién de las operaciones o
expedicion de los documentos, sin superarse el plazo general.

Las facturas recibidas deben anotarse por el orden en que se reciban y dentro del periodo de liquidacion en
que proceda efectuar su deduccion.

En las ejecuciones de obra intracomunitarias y transferencia de bienes las anotaciones deben efectuarse en el
plazo de siete dias desde el momento del inicio de la expedicién o transporte de los bienes.
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expedidor y destinatario, descripcion de la operacidn, y lugar y fecha de su emisién. Ademas, la
emisién de las facturas debera ser correlativa, hecho que resulta de gran importancia porgeesuna

medida tendente a evitar fraudes.

Pueden emplearse tickets o vales numerados en lugar de las facturas en los casos previstos
en el RD 1811/1994 de 2 de septiembre (que modifica el RD 2402/1985) y siempre quesuimporte
no supere las 500.000 ptas., pero cuando le sean requeridas por el destinatario, el sujeto pasivo

estara obligado a emitir factura completa.

Los sujetos pasivos sélo pueden emitir un duplicado de la factura, o de los tickets o vales,
si en una misma operacion existen varios destinatarios o en los casos de pérdida del original. Los
duplicados, en los que figurard la expresion “duplicado”, tienen la misma eficacia que los
documentos originales. Las copias de las facturas deberan conservarse hasta el periodo de
prescripcion del derecho de la administracion para determinar las deudas tributarias de las

operaciones correspondientes.

2.5. REGULACION DE LA AUDITORIA DE CUENTAS

Se define auditoria de cuentas como la revision y verificacién de documentos contables
siempre que aquélla tenga por objeto la emision de un informe que pueda tener efectos frente a
terceros. Las encargadas de su regulacion son fundamentalmente la Ley y el Reglamento de
Auditoria de Cuentas recogiendo distintas obligaciones relativas no sélo a la verificaciony revision
de la contabilidad, sino también a las incompatibilidades y responsabilidades del auditor en el

ejercicio de su actividad.

En cuanto a las empresas que deben someter sus estados contables a una auditoria, la
disposicion adicional primera de esta la citada Ley de Auditoria enumera que son aquéllas que
coticen sus titulos en cualquiera de las Bolsas Oficiales de Comercio; que emitan obligaciones en
oferta publica; que se dediquen de forma habitual a la intermediacion financiera, incluso
comisionistas, agentes de Cambio y Bolsa y en todo caso empresas o entidades financieras que
deban estar inscritas en los correspondientes registros del Ministerio de Economia y Hacienday cel
Banco de Espafia; que tengan por objeto social cualquier actividad sujeta a la Ley 33/1984 de
ordenacion del Seguro privado, dentro de los limites que reglamentariamente se establezcan; que
reciban subvenciones, ayudas o realicen obras, prestaciones o servicios o suministren bienes al
Estado y demés Organismos Publicos dentro de los limites que reglamentariamente se fijen.
Ademas, estan sometidas a auditoria aquellas empresas, incluidas sociedades cooperativas y demas
entidades, que superen dos de los tres limites que reglamentariamente se establece, y que a partir
del Real Decreto 572/1997 de 18 de abril son:

" Es maés, los tipos penales relativos a este impuesto aparecen configurados, en mayor medida en torno al
fraude en la emision y recepcion de facturas, que en torno a la contabilidad.
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»  Activo superior a 3.125.000 euros.
> Importe neto de la cifra de negocios superior a 6.150.000 euros.

> Numero medio de trabajadores en el ejercicio mayor de 50 personas.

Obligaciones relativas a la verificacion y revision.

Todo lo relativo a los informes de auditoria se encuentra regulado con carécter generalen
los articulos 2 de la LACy 4y 5 del RLAC y ampliamente desarrollados en el apartado tercero
relativo a los “Informes”, de las Normas T écnicas de Auditoria (NT A en adelante), en las que ®
especifican las caracteristicas y el contenido de los informes y se proponen los modelos
normalizados a utilizar por los auditores en el desarrollo de sus trabajos. En nuestro caso resuitade
especial importancia la Norma Técnica de Auditoria sobre errores e irregularidades y la Norma
Técnica de Auditoria sobre cumplimiento de la normativa aplicable de 6-VI1-2001 a las que nos

referiremos al final de este epigrafe.

La LAC en el punto 2° del art. 2 contiene la obligacién del auditor de manifestar en el

informe de forma clara y precisa, su opinidn sobre los siguientes extremos:

a) Si las Cuentas Anuales examinadas expresan la Imagen Fiel del patrimonio, resultados de
la empresa o entidad auditada o, en su caso, las razones por las que no lo expresan.
b) Si se han preparado y presentado de conformidad con los principios y normas contables

que establece el ICAC. El auditor deberd indicar de modo individualizado los principios contables
que no se hubieran aplicado.

C) Si dichos principios y normas han sido aplicados uniformemente respecto a los ejercicios
precedentes.

d) Si la no aplicacién de uno o varios principios 0 normas se considera procedente en el
marco de la Imagen Fiel.

e) Sobre los acontecimientos que se hubieren producido entre la fecha de cierre del gjercicio
y la de realizacion del informe y que pudieran tener repercusiones en la marcha de la empresa o de
la entidad auditada.

Contenido similar se recoge en el art. 209 del TRLSA que establece taxativamente que el

informe a emitir es un documento que debera contener observaciones, acerca de las eventuales
infracciones de las normas legales o estatutarias o, sobre cualquier hecho que suponga riesgo para
la situacion financiera que hubieran comprobado. Aunque no tuviera que formularse ninguna
reserva como consecuencia de la comprobacion realizada, también debera expresarse este hecho en

el informe.

La mencién sobre las eventuales infracciones de las normas legales o estatutarias que
hubiera comprobado en los libros de contabilidad, las Cuentas Anuales o el Informe de Gestidn,
encuentra su correspondencia en el articulo 5.1 del RLAC donde se establece que en el informe ce

auditoria se debera dar informacion entre otros extremos, de las eventuales infracciones de las
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normas legales o estatutarias que se hubieran comprobado durante la realizacion de los trabajosy

que puedan tener relevancia en la Imagen Fiel que deben mostrar las Cuentas Anuales.

Un problema que se les plantea a los auditores es qué decision tomar ante la deteccion de
informacién fraudulenta basada en sospechas de fraude y no en hechos demostrados. En muchos
paises se recomienda que el auditor comunique sin tardanza todo hecho fraudulento detectado
durante la auditoria, salvo cuando el auditor sospeche que la direccién o los administradores

puedan estar implicados en el fraude (L6pez Combarros; 1998, pp. 28 y ss.).

Recoge el mismo autor (1998, p. 29) que en la Ley 13/1992, de 1 de julio de recursos
propios y supervision en bases consolidadas de las entidades financieras se afiade a la disposicion

final primera de la ley de Auditoria de Cuentas el siguiente parrafo:

“...cuando los auditores de cuentas conocieran y comprobaran la existencia de presuntas
irregularidades o situaciones que puedan afectar gravemente a la estabilidad, solvencia o
continuidad de la entidad auditada, emitiran de forma inmediata el correspondiente informe de
auditoria de Cuentas Anuales quedando la entidad auditada obligada a remitir copia del mismo al
Banco de Espafia, la CNMV. o la Direccion General de Seguros. Si en el plazo de una semana el
auditor no tuviera constancia fehaciente de que se ha producido dicha remision, debera enviar
directamente el informe al citado érgano o institucion”.

La posicién del auditor respecto de los fraudes cometidos en las empresas que audita noes

comoda. Como comentan Urias y Blasco (1997, p. 135), si se descubren actuaciones irreguaresce
los ejecutivos y el informe no menciona nada, dificilmente la opinién pdblica aceptara esas
omisiones, pero si la mencién no se confirma en los Tribunales, el auditor puede quedar en una

situacion desairada y ser objeto de posibles demandas de responsabilidad.

Normas para el ejercicio de la actividad de auditoria.
Estan establecidas en el capitulo 11 de la LAC, pudiendo destacar:

Primero, las obligaciones de todo auditor en el transcurso de su auditoria que consistenen:

(1) La realizacion de una auditoria contratada en firme. (2) Emisidn en el plazo de tiempo previsto
por la ley, de un informe cuyo contenido sea acorde con las pruebas obtenidas por el auditor. (3)
Cumplimiento de las normas técnicas de auditoria. (4) Deber de secreto profesional, no utilizando
en beneficio propio o ajeno la informacion obtenida en el ejercicio de su trabajo. (5) Remisiénal
ICAC de los datos que se requieren en el ejercicio de sus funciones. (6) Aceptacion de trabajos ce
auditoria de cuentas que no superen la capacidad anual media en horas del auditor de cuentas. (7)
Respecto de la realizacién de las pruebas, se llevaran a cabo con arreglo a las Normas T écnicasce
Auditoria.

Y segundo, el requisito de incompatibilidad que tras la modificacion dada por el art. 51 ce

la Ley de Medidas de Reforma del sistema Financiero, recoge que el auditor debera ser y parecer

independiente, debiendo abstenerse de actuar cuando su objetividad en relacion con la verificacion
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de documentos pudiera verse comprometida. En el punto segundo de este articulo recoge que el
encargado de velar por este deber de independencia es el ICAC y proporciona un listado de
supuestos de incompatibilidad, entre otros: ostentar cargos directivos, de administracion, de
empleo,... que posea, directa o indirectamente, més del 20% de los derechos de voto, tenerinterés
financiero en la entidad, existencia de vinculos de consanguinidad o afinidad con el empresario,
los administradores, responsables del &rea econdmica-financiera, llevanza o preparacién de los
documentos contables, prestacion por el socio firmante del informe de servicios distintos del de
auditoria, percepcion de honorarios derivados de la prestacién de servicios de auditoria y distintos
del de auditoria a un solo cliente, siempre que constituyan un porcentaje indebidamente elevado cel

total de los ingresos anuales del auditor,...

Finalmente se debe mencionar que el trabajo de los auditores no esta especificamente
destinado a detectar irregularidades de todo tipo e importe que hayan podido cometerse y por lo
tanto no puede esperarse que sea uno de sus resultados; no obstante, como recoge la NTA de
errores e irregularidades, deberan planificar su examen teniendo en cuenta esta posibilidad.
Tampoco entre sus funciones esta la de predecir sucesos futuros, por lo que un informe limpiono
constituye una garantia de la capacidad de la empresa para continuar con su actividad. Lo que si
tienen como obligacion es comunicar a la Direccion, al Comité de Auditoria, o cuando lo
consideren necesario a los Administradores, las debilidades significativas de control interno
identificadas en el curso de su trabajo como consecuencia del estudio y evaluacion de dicho
sistema. No debe olvidarse que la implantacion y mantenimiento del sistema de control internoes
responsabilidad de la entidad y no del auditor. Son estos los aspectos en los que se centran las

Normas Técnicas de Auditoria que brevemente describimos a continuacion.

2.5.1. Norma Técnica de Auditoria sobre errores e irregularidades

Su objeto es establecer los procedimientos que ha de aplicar el auditor, asi como delimitar
su responsabilidad en la deteccidn de errores e irregularidades que afecten significativamente a la
Imagen Fiel de las Cuentas Anuales, y en consecuencia su efecto en el informe de auditoria, su

comunicacion a la direccidon y en su caso a los organismos reguladores.

Para ello, recoge que el auditor debe planificar su trabajo teniendo en cuenta que pueden
existir errores e irregularidades con efecto significativo (la diferencia entre ambos se estableceen la
intencionalidad) y que la existencia de sistemas de contabilidad y procedimientos de control interno
reducen la posibilidad de errores e irregularidades en las Cuentas Anuales, sin embargo, debe
plantearse la posibilidad de que no funcionen correctamente. A este riesgo se une el riesgo de
auditoria consistente en que errores e irregularidades significativos no sean detectados por el
auditor, que sera mayor si se han cometido irregularidades que conllevan actuaciones tendentes a

ocultarlas.
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En este sentido se tendran en cuenta circunstancias, condiciones o hechos que incrementen

el riesgo de errores e irregularidades, tales como:

> Integridad y competencia de la direccién.

> Presiones no usuales tanto internas como externas a la sociedad.
»  Transacciones no habituales.

> Problemas de obtencidn de evidencia suficiente y adecuada.

Baséandose en esto, el auditor debe disefiar los procedimientos de auditoria necesarios para
obtener seguridad razonable de que las irregularidades y errores significativos que pudieran existir

en las Cuentas Anuales, se detectan adecuadamente.

2.5.2. Norma Técnica de Auditoria sobre cumplimiento de la

normativa aplicable a la entidad auditada
De esta norma se destacan los siguientes aspectos:

Se entiende por normativa aplicable el conjunto de disposiciones cualquiera que sea su
rango, a las que se halla sujeta la entidad auditada, ya sea con caracter general, especifico o
sectorial, es decir, cualquier norma juridica que obliga a la sociedad ya sean contables, mercantiles,
fiscales, laborales, locales, autondémicas..., constituyendo incumplimiento cualquier accién u

omisién contraria a la normativa aplicable cuyo sujeto pasivo sea la sociedad.

En el informe se tendrén en cuenta los incumplimientos que, de acuerdo con la NT A de
importancia relativa, puedan tener relevancia en la Imagen Fiel, teniéndose en cuenta (nicamente

los incumplimientos legales que por su importancia afectan a las Cuentas Anuales.

Aungue es responsabilidad de los administradores y no de los auditores asegurar que la
actividad se realiza de acuerdo con la normativa aplicable, el auditor debera ser consciente deq.e,
incluso ejecutando la auditoria de acuerdo con las Normas T écnicas, persiste el riesgo de queno s
detecten todos los incumplimientos; en este sentido deberd tenerse en cuenta que existen
incumplimientos que no tienen por qué tener efectos significativos en las Cuentas Anuales; que
algunos incumplimientos no se detectan a través del control interno contable; que existen
limitaciones propias de los procedimientos de auditoria; que el trabajo del auditor tiene por
finalidad obtener una evidencia suficiente y adecuada y no una certeza absoluta y que los

incumplimientos suelen ir acompafiados de conductas tendentes a la ocultacién.
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3. RECOMENDACIONES

En el &mbito empresarial y financiero internacional existia desde hace mucho tiempo una
gran inquietud por el bajo nivel de confianza que los usuarios de la informacion contable
depositaban en ella. A esta situacion se le unié una crisis empresarial que generd quiebras en
muchas empresas y criticas a los consejeros de administracidn por falta de control eficaz sobre
asuntos tales como el aumento de la remuneracion de los directivos en empresas con importantes

pérdidas, manipulaciones contables, etc.

Ante estos hechos, los usuarios de la informacioén contable demandaban que la auditoria
asumiera un papel tal, que protegiese sus intereses ofreciéndoles garantias respecto a: la exactitud
de los estados financieros; la solvencia de la empresa; la existencia de fraudes; el respeto por parte
de la sociedad de sus obligaciones legales y el comportamiento responsable en los asuntos

medioambientales y sociales.

Todo lo anterior provocd la aparicién de coédigos de conducta que perseguian la
delimitacion de las obligaciones y consecuentemente responsabilidades, tanto del consejo de

administracion como de los auditores.

En este sentido se recoge a continuacion alguno de estos cadigos: “El informe yCodigo de
Buen Gobierno™, conocido como informe Olivencia y el documento sobre “Funcién, posiciony

responsabilidad civil del auditor legal en la Unién Europea” o Libro verde.

3.1. LOS CODIGOS DE CONDUCTA DEL CONSEJO DE
ADMINISTRACION

En Espafia en 1997 el Consejo de Ministros acordd crear una Comision Especialalaqes
encargd la redaccion de un informe sobre la problematica de los Consejos de Administracion ce las
sociedades que acuden a los mercados financieros y la elaboracion de un codigo ético de buen
gobierno. Dicha comision, presidida por D. Manuel Olivencia entregd en 1998 al Gobierno, “El
informe y Cédigo de Buen Gobierno”, conocido como “Informe Olivencia”, documento qLe esten

la linea de los informes Cadbury?®, Hampel (1997 y 1998), sobre el gobierno corporativo,

28 En 1991 se cre6 en el Reino Unido un comité formado por la bolsa de Londres, la profesién contable y
auditora y el Consejo de Informacion Financiera, para abordar los aspectos financieros y de gobierno
corporativo de las empresas. El resultado de su trabajo el “ Informe sobre aspectos financieros y del gobierno
de las empresas” méas conocido como Informe Cadbury, que era el nombre del presidente del comité, aparece
publicado en diciembre de 1992.

Ya en el informe Cadbury se recomendaba que el consejo estuviera constituido por miembros ejecutivos y
miembros externos no ejecutivos y a estos Gltimos les otorgaba una importancia capital diciendo que debian
aportar a la compafiia un juicio independiente sobre la estrategia empresarial, nombramientos clave, normas
de conducta y aspectos economico-financieros. Este informe fue posteriormente revisado por el Hampel
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Greenbury (1995) sobre remuneracién de los directivos y Turnbull (1999) sobre el controlinterno

en el Reino Unido, Viennot en Francia, Peters en Holanda, Preda en Italia, etc..
3.1.1 El informe sobre el consejo de administracién y el cddigo de
buen gobierno: El Informe Olivencia

En lineas generales el contenido del informe podria resumirse en los apartados siguientes:

1° La funci6n de supervision

En el mismo se configura al Consejo de Administracion como un instrumento de
supervision y control, dirigido a alinear los planes de quienes gestionan la sociedad con los
intereses de quienes aportan los recursos y soportan el riesgo empresarial. Con la funcion de
supervision se persigue orientar la politica de la compafiia, controlar las instancias de gestion y
servir de enlace con los accionistas.

Recomienda la comisién que el consejo asuma las responsabilidades relativas a: aprobacion
de las estrategias generales; nombramiento, retribucién y destitucion de los altos directivos, control
y evaluacion de la gestion de los directivos, identificacion de los riesgos de la sociedad e
implantacidon y seguimiento de los sistemas de control interno y de informacion adecuados y
determinacion de las politicas de informacion y comunicacién con los accionistas, los mercadosy
la opinién publica.

El fin que debe perseguir la administracion de la sociedad es, segin este informe, la
creacion de valor para el accionista respetando las exigencias impuestas por el derecho, cumpliendo
de buena fe las obligaciones contractuales explicitas e implicitas y, en general, observando agellos
deberes éticos que razonablemente sean apropiados para la responsable conduccion de los

negocios.

2° Composicidn del Consejo de Administracion

Con respecto a este tema se realizan recomendaciones tanto de indole cualitativa como

cuantitativa. Cualitativas, en tanto en cuanto definen la figura del consejero independiente, queno

es otro que el encargado de hacer valer en el consejo los intereses del capital flotante, no estan
vinculados con el equipo de gestidn ni con los nicleos accionariales de control que maés influyen,
pero que ademas posea caracteristicas tales como experiencia, competencia y prestigio profesional.
Por otra parte consideran conveniente que formen parte del consejo las personas maéssignificativas
del equipo de gestion al tiempo que se recomienda que una amplia mayoria de los miembros del

consejo sean consejeros externos, grupo este Ultimo que incluye tanto los consejeros

independientes como los que denomina dominicales (los vinculados al grupo de accionistas de

Committee que en enero de 1998 emitié su informe definitivo mejorando el anterior en dos aspectos de gran
importancia, los relativos al control interno y a los riesgos de direccion.
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control o significativos). La composicion numérica del grupo de consejeros, no sélo debe estar
acotada tanto en su nimero minimo como maximo (recomiendan entre 5y 15) sino qeadkemasla
relacion entre los consejeros independientes y los dominicales deberia establecerse teniendo en

cuenta la relacion existente en el accionariado.

3° Funciones del Consejo

Ademés de potenciar las figuras y funciones del presidente y secretario?®, serecomienda la creacion de
distintas comisiones delegadas como la Comision de auditoria (encargada de evaluar el sistemace
verificacion contable, velar por la independencia del auditor externo y revisar el sisemade control
interno); la Comisién de nombramientos (encargada de cuidar la integridaddel proceso ce seleccion de
los consejeros y altos ejecutivos de la compafiia, en el mismo, el sistema de designacion debe dirigirse
a garantizar la debida representatividad del Consejo y la competencia, solvencia y experiencia ce las
candidaturas seleccionadas, con extremo cuidado respecto de la independencia de los consejeros
independientes); la Comision de retribuciones (cuya misién es auxiliar al Consejo en la determinacion
y supervision de la politica de remuneraciones de los consejeros y altos ejecutivos de lasociedad); la
Comision de cumplimiento (que vigila la observancia de las reglas que componen el sistema de
gobierno de la compafiia, revisa periédicamente sus resultados y eleva al Consejo las propuestasce
reforma). El papel de estas comisiones es informativo y consultivo pero para conseguir cLe realicen
una funcion eficaz informando con fiabilidad y rigor, sera conveniente una regularidad en su
funcionamiento y una cierta independencia en su composicion, para ello deberé nutrirse Unica y
exclusivamente con consejeros externos y guardando la relacién entre independientesy dominicales

vista con anterioridad. El nimero minimo aconsejable es de tres personas.

4° Funcionamiento del Consejo

Se plasma en la celebracion de las reuniones -sesiones- que deberian ser realizadas
tomando las medidas necesarias para asegurar que todos los consejeros hayan tenido acceso, antes
de las reuniones, a la informacion relevante y que dicha informacion les haya llegado con la
antelacion debida, ademas no es suficiente la informacién financiera de tipo historico, seria
igualmente conveniente proporcionarles otra informacién de caracter cualitativo y previsional. El
Consejo ademas deberia evaluar su funcionamiento al menos una vez al afio, valorando la calicad

de sus trabajos y la eficiencia de sus reglas.

29 Las funciones del presidente deberian consistir ademas de formular el orden del dia y dirigir las reuniones,
velar por que los miembros del Consejo reciban la informacion necesaria, participen de manera activa y se
comprometan en sus tareas, en lineas generales, promover el buen funcionamiento del consejo. Por su parte el
secretario debera facilitar el buen desarrollo de las funciones del Consejo; velar por la legalidad formal y materid
de las actuaciones del Consejo y garantizar que sus procedimientos y reglas de gobierno son respetadas y
regularmente revisadas.
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La retribucion de los Consejeros es un tema de capital importancia en el buen gobiemo ce
la compafiia y legitima preocupacion para los accionistas, lo que la motiva suficientemente a la
comision para que recomiende la constitucion de una comisién de retribuciones encargada de
proponer el sistema y la cuantia de las retribuciones anuales de los consejeros; revisar

periddicamente los programas de retribucion y velar por la transparencia de las retribuciones.

5° Los deberes de diligencia y lealtad

Las principales obligaciones derivadas del deber de diligencia consisten en informarse y
preparar adecuadamente las reuniones del consejo y de los drganos delegados a que pertenezca el
consejero; asistir a las reuniones y participar activamente en las deliberaciones a fin de que su
criterio contribuya efectivamente a la toma de decisiones; realizar cualquier cometido especifico
que, dentro de su compromiso de dedicacion, le encomiende el Consejo; trasladar cualquier
irregularidad en la gestion de la compafiia de la que haya tenido noticia; y vigilar las situacionesde
riesgo que se pudieran presentar.

Respecto del deber de lealtad, uno de los aspectos mas descuidados es el establecimiento
de reglas claras para afrontar las situaciones de conflicto de intereses (entre la sociedad y los
consejeros), en este sentido la comisidn entiende que deberian establecerse al menos dos reglas:
que el consejero se abstenga de asistir e intervenir en las deliberaciones que afecten a asuntos en
los que se halle interesado y la necesidad de limitar y rodear del méximo de cautelas la realizacion
por via directa o indirecta de transacciones profesionales o comerciales entre el consejero y la
compafiia, porque pueden resultar peligrosas para el fin social.

Ademas, las reglas de funcionamiento interno deberian recoger expresamente las obligaciones de
discrecion (sobre secreto profesional y de revelacidn de informacion) y de pasiviced (no hacer uso e
la informacion reservada de la compafiia para fines privados). También la imposibilicad de usar para
fines privados los activos sociales e impedir a los consejeros aprovechar en beneficio propio o de s
allegados una oportunidad de negocio que corresponda a la sociedad. El deber de lealtad implica
también la obligacién del consejero de revelar las situaciones personales relativas a participaciones,

puestos desempefiados, etc. hecho que deberia estar recogido en la normativa interna de lacompafiia.

6° Relacion del Consejo de Administracion con losaccionistas, mercadosy auditores

La Junta General como instrumento de control y decision esté obligada a tomar muchas
decisiones estructurales, pero se encuentra con una situacion en la que la mayor parte de los
accionistas se desentiende de estas tareas. Este hecho si bien es comprensible a causa de los
problemas de “apatia racional” (el coste de participar es superior al rendimiento que puede
obtenerse) y de “accién colectiva” (no es posible coordinar las iniciativas individuales de los
accionistas dispersos por lo que no hay incentivos para realizar esfuerzos que fundamentalmente

aprovecharan otros), deberia ser tenido en cuenta e intentar solventarlo mediante la adopcionde
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medidas que estimulen la participacién de los accionistas (comités de accionistas, primas de
asistencia, etc.) pero también aquellas otras que busquen la efectividad del control de los
accionistas, tales como: hacer més transparente el mecanismo de delegacién de votos, acentuer la
comunicacion de la sociedad con sus accionistas (a través de reuniones, oficinas permanentes de
informacion, etc.) y estimular la actividad de aquellos accionistas que mas pueden contribuir al
control de la gestion: los inversores institucionales (fondos de inversion, pélizas de seguros,..son
agentes de gran importancia porque los intereses de sus afiliados o participes coinciden en buena
medida con los intereses de los accionistas ordinarios, debido a esto el consejo debe propiciar
politicas de comunicacién con ellos que les permita articular sus estrategias empresariales y de
gobierno).

En sus relaciones con el mercado, la Comisidn recomienda que el Consejo de
Administracion ofrezca informacion inmediata y suficiente, no sélo sobre los hechos relevantes
capaces de influir en la formacion de los precios en bolsa, sino también sobre aquellos que afecten
a la estructura de propiedad de la sociedad (variaciones de las participaciones significativas, pactos
de sindicacion,...); que entrafien una modificacidn sustancial de las reglas de gobierno; que versen
sobre operaciones vinculadas o que se refieran a los fondos propios de la sociedad y sobre todoen
este punto las relativas a la autocartera. Ademéas recomienda que la informacién financiera
intermedia se elabore de acuerdo a los mismos principios, criterios y practicas profesionales con
que se elaboran las Cuentas Anuales y que sea objeto de examen y revision por la Comision de
Auditoria.

Por ultimo y dada la importancia de la auditoria de cuentas, se recomienda al Consejo qe
tome las medidas necesarias para asegurar gque los auditores realicen su trabajo convenientemente
y, en especial, libres de interferencias de la linea ejecutiva, asi como que garanticen la
independencia mediante la verificacion del grado de diversificacion de la auditora, que se
abstengan de contratar aquellas firmas en las que los honorarios representen un porcentaje
significativo de sus ingresos totales.

Para conseguir esto, propone el cumplimiento del Codigo de buen gobierno que contiene
veintitrés recomendaciones cuyo contenido deriva del informe anterior y con cuyo seguimiento s
pretende conseguir los objetivos marcados en este mismo informe.

A pesar de las buenas intenciones en la redaccion de este informe, estamos de acuerdo con
Blasco (1999, pp. 32 y ss.), que efectla una dura critica del mismo poniendo de manifiesto algunas

de sus principales deficiencias.

Opina que el informe de la Comisién Olivencia no representa ninguna innovacion
legislativa pues no modifica ninguna norma existente. Tan s6lo debe considerarse como un

catédlogo de ideas y consejos vagos e imprecisos que no consiguen salvaguardar los diferentes
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intereses que confluyen en las empresas y evitar que se produzcan conductas irregulares y

fraudulentas en el seno de sus consejos de administracion.

Afirma que ademas de quedarse corto en la realizacién de recomendaciones sobre la
auditoria de cuentas y los auditores, no trata temas de tanta importancia como la inclusion de
nuevos parrafos sobre la evolucion futura de la sociedad, la actuacién a seguir por los auditores
ante las précticas irregulares, o su asistencia a la Junta General de Accionistas para responder a
preguntas referidas al contenido de su informe, sobre su incompatibilidad para realizar
determinados trabajos o para valorar las ventajas e inconvenientes del sistema de rotacién

recientemente suprimido.

Destaca la introduccién de la figura del consejero independiente, definida como una
persona preparada, técnica, con experiencia, ajena a los intereses y luchas que puedan darse enel
seno de la compafiia, en definitiva alguien capaz de guiar sus actuaciones sélo en funcién de los
intereses de la empresa en si y del proyecto empresarial que de ella se deriva. A este respecto ya
modo de critica se pregunta como es posible encontrar estos candidatos, cuando todavia no seha

encontrado la mejor forma de garantizar la independencia de los auditores externos.

Omite incluir recomendaciones indispensables para que la figura del consejero
independiente pueda ser creible y cumpla con un minimo de eficacia, es decir, olvida aspectostales
como el sistema de nombramiento, caracteristicas y perfil de los candidatos, incompatibilicadesy
duracion del mandato. Igualmente opina que es mas interesante avanzar en la linea de facilitar la
elecciébn democratica y sin presiones de los administradores, asegurando una neutralidad

escrupulosa del consejo y de los ejecutivos de la empresa.

Otro punto de critica es la regulacién de las comisiones de auditoria a las que define de

genéricas y minimalistas, dejando demasiados aspectos sin recomendaciones concretas.

3.1.2 Grado de cumplimiento de las recomendaciones del informe
Olivencia a partir de los resultados de las encuestas enviadas por la
CNMV®

Para comprobar el seguimiento de este Codigo, una segunda comisién Olivencia promovio
dos encuestas en el afio 2000, dirigidas a expertos y a accionistas, con distintos resultados acerca
del conocimiento del Informe y Cédigo Olivencia. Si bien era conocido y valorado favorablemente
por el grupo de expertos, sin embargo, los accionistas apenas los conocian. La opinién mayoritaria
para ambos grupos era que en la préctica, la informacidn proporcionada por las sociedades

cotizadas a los mercados e incluso a sus accionistas, era insuficiente, generando esta falta de

%9 Obtenidos a partir del andlisis de los resultados del cuestionario, realizado por el area de seguimiento de la
direccion general de mercados primarios de la CNMV
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transparencia conflictos de intereses y el uso de informacion privilegiada por parte de algunos
directivos y consejeros en detrimento de la sociedad, igualmente dudaban de la independenciareal

del ““consejero independiente™.

Paralelamente, la Comision Nacional del Mercado de Valores realizé unas encuestas
mediante las cuales, con las limitaciones que se comentaran en los siguientes apartados de esta
comunicacion, pretendia observar el grado de cumplimiento de las sociedades a las
recomendaciones del Cddigo de Buen Gobierno en los ejercicios 1999, 2000 y 2001, cuyos

resultados podrian calificarse de inciertos.

En lineas generales podriamos destacar que el incumplimiento, segln parece, hasido mayor
respecto de las recomendaciones relativas a la transparencia en las remuneraciones; al nombramiento
de los miembros del consejo (lo que hace dudar de su independencia), a la creacion de comisionesde
control y la relativa a las edades de jubilacion. Por otra parte es destacable que el grado de
cumplimiento resulte mayor para las entidades privatizadas y las que han salido a bolsa desde la
publicacion del Codigo, hecho que podria estar impulsado por la Comisién Nacional del Mercado ce
Valores (CNMYV en adelante) que exige el pronunciamiento expreso sobre el grado de cumplimiento

de las recomendaciones en los folletos de emision.

Se realiza en este apartado un analisis basado en el grado de cumplimiento de las
recomendaciones del informe Olivencia, para ello debemos recoger previamente algunos
comentarios que extraidos de los propios andlisis de los resultados, resultan imprescindibles a la

hora de obtener conclusiones acerca de los mismos.

¢ Seadvierte en los resultados que se trata de un andlisis meramente estadistico realizado apartir

de los datos recibidos, sin valorar si las respuestas se ajustan o no a la realidad.

¢ No se tienen en cuenta las observaciones o justificaciones que se hacen respecto del “no

seguimiento” o “seguimiento parcial” de las recomendaciones en cada entidad, en este sntido
también se recoge como es la valoracion realizada de las respuestas: (1) cuando se aplica; (0,5)

cuando se aplica parcialmente y (0) cuando no se aplica.

+ No se verifica el contenido de los cuestionarios, pero si realiza las comprobaciones necesarias

para evitar omisiones o errores formales.

Resumen de los resultados obtenidos

Respecto de los resultados obtenidos, recogidos en su mayor parte de lo que erréneamente se
denomina en los analisis: ”Principales Conclusiones” (donde se mezclan, informacidn acercacela
muestra, resultados y alguna medida propuesta para conseguir el cumplimiento generalizado de

algunas recomendaciones, y siempre teniendo presente los comentarios anteriores podemaos observar
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ademas del grado del cumplimiento, su evolucion en los tres afios que constituyen el periodo de

estudio.

a) NUmero de empresas que responden al cuestionario.

TOTAL IBEX 35 MDO CONTIN CORROS

1999 61 (cuestionario) 24 (69% IBEX 35) | 33 (28% Mdo Cont) 4
+22 (memoria)
16 en ambas

2000 67 (cuestionario) 27 (77% IBEX 35) | 33 (32% Mdo. Cont) 7
+18 (memoria)
21 en ambas

2001 59 (cuestionario) 20 (57%IBEX 35) | 31 (30% Mdo Cont) 8
+20 (memoria)
19 en ambas

b) Nivel de cumplimiento.

Los valores medios de seguimiento de las sociedades que han contestado al cuestionario,
sobre un valor maximo de 23 puntos, han sido 20 para 1999; 19 puntos para 2000y 19,6 puntosen
el afio 2001.

En el afio 1999: hay dos entidades que cumplen las recomendaciones al 100%, se elevana

cinco en el afio 2000 y a ocho en 2001.

El cumplimiento reducido (menos de la mitad para 2000 y dos terceras partes de las

recomendaciones) ha sido realizado por dos entidades en 1999; cinco en 2000 y nueve en 2001.

Ademas de la vigésimo tercera (cumplimiento del 100%), las recomendaciones mas
seguidas en 1999 han sido la sexta (que se dote de relevancia al secretario del consejo) y la
vigésimo segunda (que las cuentas se presenten sin salvedades y, si esto no es posible que se
explique a los accionistas); en los afios 2000 y 2001, la vigésimo segunda, la décima (sobre la
frecuencia de las reuniones, fomento de las intervenciones y evaluacion de la calidad y eficiencia
de sus trabajos) y la decimonovena (sobre el suministro de informacion rapida, precisa y fiable a

los mercados).
Respecto de las menos seguidas son:

La decimoquinta (relativa a la remuneracion de los Consejeros), seguida parcialmente por
el 49%, el39% y el 32% y no seguida por el 0%, el 7% y el 9% respectivamente para1999,2000y
2001. Puede tener su base en la larga tradicion de opacidad que perdura incumpliendo incluso en
muchas ocasiones el desglose previsto en el art. 200 de la LSA. El resultado probablemente sea

peor al reflejado por las empresas dado la favorable interpretacion para manifestar sicumplen o no.

La decimotercera (sobre la edad de jubilacion) seguida parcialmente por el 8%, el 7 yel7
% y no seguida por el 34%, el 40% y el 41% respectivamente para 1999,2000 y 2001. En principio
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parecia que se iban a acoger las sociedades mediante una transicion gradual, pero se recoge en

2001 que esta férmula transitoria no ha sido adoptada.

La octava (acerca de la constitucidn de las comisiones delegadas), seguida parcialmente
por el 46%, el 34% y el 27% y no seguida por el 8%, el 18% y el 15% respectivamente para
1999,2000 y 2001. Suincumplimiento parcial se debe a la inclusion de consejeros ejecutivos, y

también porque en sociedades reducidas con pocos consejeros es dificil de seguir.

La undécima (transparencia en la seleccion de los consejeros), seguida parcialmente porel
11%, el18% y el 19% y no seguida por el 18%, el 18% y el 17 % respectivamente para 1999,2000
y 2001. Su falta de seguimiento viene determinada por la falta de existencia del comité de
nombramiento (el 23%, el 31% y el 29 %, respectivamente para 1999,2000 y 2001).

También se recoge en el andlisis para 2000 y 2001 la preocupacion que se refleja en el
informe Olivencia por el elevado numero de sociedades con informes con salvedades, sinembargo,
casi la totalidad de las sociedades dicen cumplir la recomendacién vigésimo segunda, por lo que
habran explicado el alcance de las salvedades. ¢Esto quiere decir que con el incumplimiento de
algin principio y/o norma contable de obligado cumplimiento y cumplimiento de losarticuos34.3,

34.4, 38.2 y 44.3 del CCo, buscan las sociedades la obtencién de la Imagen Fiel?

De las 61 empresas que contestaron el cuestionario en 1999, 46 repitenenelafio 2000y 31
en 2001, en cuanto a la puntuacion media de estas empresas, se produce una ligera mejoraen elafio
2000 respecto del anterior pasando de 20,1 a 20,3 que se mantiene en 2001, esto podria indicar,
concluye el analisis, que las sociedades han llegado al nivel de asuncion del Cédigo de Buen
Gobierno que ellas consideran 6ptimo; se ha producido un aumento en el grado de cumplimiento en
las recomendaciones decimonovena y séptima (que en la composicidn de la Comision Ejecutivase
refleje el mismo equilibrio que el Consejo de Administracion), si bien el grado de cumplimiento de
esta Ultima es mas dispar. También ha sido dispar el grado de cumplimiento de la recomendacion
vigésima (relativa a que la informacion publica periddica se elabore de acuerdo a los mismos
principios y précticas profesionales y sea revisada antes de su difusion por la Comisién de
Auditoria). Por dltimo destacar que las recomendaciones undécima (relativa al nombramiento de
los consejeros mediante un procedimiento formal y transparente) y decimotercera reflejan un

decrecimiento en su nivel de cumplimiento

Respecto de los resultados obtenidos, destacan que:
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¢ Para algunas respuestas, dada la falta de sentido y la imposibilidad de encontrar una
justificacion intuitiva, se recoge que su resultado tal vez se deba a una incorrecta interpretacion

de la recomendacion®”.
¢ Observan una falta de rigor al responder a algunas preguntas®.

¢ Se pone de manifiesto, al menos surge la incertidumbre, respecto a la independencia real ce los
consejeros independientes. A esta conclusion se llega mediante el analisis de una serie de
preguntas cruzadas del cuestionario, que fueron incluidas para observar si existian
contradicciones en las respuestas, también por el poco peso de los consejeros externos

(independientes) y por razones de su nombramiento.

¢ Gran parte de las entidades, casi la mitad, no han previsto reglas para posibles situaciones
complicadas, en que se planteen conflictos de intereses con los accionistas consejeros o la

propia entidad.

¢ Las entidades, para seguir la recomendacion del porcentaje de consejeros, incumple la del
ndmero maximo recomendado porque su forma de actuar es ampliar el tamafio del congjo, en

lugar de sustituir consejeros dominicales por independientes.

Grado de cumplimiento de las recomendaciones: aspectos a tener en cuenta

Antes de tratar de hablar sobre el éxito o fracaso en el grado de cumplimiento, parece

necesario recordar dos aspectos que podrian ser de interés a la hora de enjuiciarlo me refiero:
1° A la situacion econémica que atravesaban las sociedades en estos afios:

A principios del afio 1997, cuando el Consejo de Ministros encarga la creacion de la
comision a la que estamos haciendo referencia, o en 1998 cuando aparece publicada, la situacion
espafiola, comunitaria e incluso mundial es de expansidbn econ6mica y bonanza, con una
aceleracion progresiva de la actividad econémica compatible con la contencién de preciosen 1997;
que continla en sus caracteres favorables econdmicos en durante el afio siguiente en el contexto ce
una coyuntura de crecimiento y estabilidad muy positiva, con una imagen dptima en cuanto al
indice de inflacion, reduccion de los tipos de interés, crecimiento del Producto Interior Bruto (PIB
en adelante) y con mejores resultados en Espafia que en el resto de la Unidén Europea. No obstante,
la economia mundial se ve afectada por la continuidad y agudizacion de la crisis del Sudeste

Asiatico, la suspensidn de pagos de la deuda exterior de Rusia y el desplome del real brasilefio.

31 Como sucede en 1999 con el elevado “ cumplimiento” de la recomendacién N° 15 por parte de las empress
gue no forman parte del BEX 35.

%2 En preguntas tales como: “si el nimero de consejeros es menor de 157, 4 de ellas dicen que cumplen
parcialmente.
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La crisis mundial en 1999 comienza a afectar la economia espafiola, lo que provoca que
aunque se ha producido un importante crecimiento del PIB, éste ha sido debido segin el INEauna
notable aceleracion de las exportaciones que ha permitido compensar una tendencia de suave

moderacion en el crecimiento de la demanda interna.

En el aflo 2000 el PIB generado por la economia espafiola registr6 un crecimiento
realmente importante. Este dinamismo de la economia espafiola significd un avance adicional en el
proceso de convergencia real en renta'y empleo con las economias mas desarrolladasde Europa. El
crecimiento fue también importante a nivel mundial, sin embargo en la segunda mitad del afio, la
fuerte escalada del precio del petréleo alcanz6 su valor mas alto desde la crisis del Golfo, este
clima de incertidumbre se vio agravado por la rapida desaceleracién del crecimiento de EEUUUyY
por unos beneficios empresariales inferiores a los esperados, acentuandose la tendencia a la baja

del mercado bursatil iniciada en el segundo trimestre del afio.

La incertidumbre respecto al crecimiento, la depreciacion del euro, las tensiones
inflacionistas por la subida del precio del crudo, asi como la fuerte volatilidad de las compafiias
tecnolégicas, presionaron a la baja los mercados de valores (un 22% para el IBEX 35), esta
situacion persiste en el afio 2001 a pesar de la fuerte bajada en el precio del petroleo, losmercados
de valores contintan con una alta volatilidad acentuada por la gradual revision a la baja de los
beneficios empresariales en este afio.

2° Al carécter voluntario y relativo de las recomendaciones.

Al referirse a la naturaleza del trabajo, la comision dejé constancia expresa de larelativicd
de sus formulaciones que estaban inspiradas en el propoésito de sintetizar las practicas de buen
gobierno y se referian a situaciones concretas de lugar y tiempo, por lo que habrian de ser
ponderadas en cada caso, valoradas en su adecuacion a las caracteristicas de cada sociedad y
enmarcadas en un proceso dindmico que determinard su continua adaptacion al cambio de
circunstancias. Recogia también que sélo en el caso de que en su &mbito de autonomia y facultad
de autorregulacién asumieran estas recomendaciones, pasarian a tener vigencia, pero no como

normas de derecho positivo, sino como reglas de origen convencional o negocial.

En conclusién, al comentar los resultados obtenidos tendriamos que replantearnos el
caracter no solo de voluntariedad de este cddigo, sino también de ponderacion, que ha quedado
olvidado, y que junto al aspecto tratado en las lineas anteriores relativas a la situacion de la
economia, permitirian, al menos por mi parte, pensar que la aplicacion voluntaria y en las

circunstancias econémicas atravesadas en este trienio, es sino 6ptima, si al menos satisfactoria.
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3.1.3 Informe de la comision especial para el fomento de la
transparencia y seguridad en los mercados y en las sociedades cotizadas:
El Informe Aldama

Con la misma estructura que la seguida en el resumen realizado del Informe Olivencia-con la
finalidad de facilitar su comparacion- y recogiendo en alguno de los puntos tratados algunos
comentarios, se expone a continuacién en lineas generales los aspectos principales del Informe
Aldama.

1° La funcidn de supervision

Responde este informe a la busqueda de un equilibrio entre una regulacion orientada a la
proteccion legal de los derechos de los accionistas y la mayor autorregulacién posible de las
empresas cotizadas. Se puede resumir en una afirmacidon del principio de libertad si se entience que
esta principio tiene una doble dimensidn: la relativa al ejercicio de la libertad de los accionistasy la

relativa a la autorregulacion de las empresas a la hora de decidir y aplicar sus estrategias.

La Comision defiende que la mision de todos los miembros del Consejo es defender la
viabilidad a largo plazo de la empresa, proteger los intereses generales de la sociedad y para ello
deberia poder contar con los medios y la informacion necesaria para el mejor y mas eficaz ejercicio
de sus funciones, en este sentido, propone unas recomendaciones que ayudarian a aumentar la

eficacia del consejo de administracion.

2° Composicion del Consejo de Administracién

Respecto de la division del consejo, al igual que en el informe Olivencia se propone la

division entre: Consejeros internos o ejecutivos: aquellos que poseen funciones ejecutivas o

directivas en la sociedad o en alguna de sus participadas, mantienen una relacién contractual
(mercantil, laboral,...) distinta de su condicién de Consejero; también integrarian el grupo quienes

tengan alguna capacidad de decisidn en relacidn con alguna parte del negocio mediante delegacion

0 apoderamiento estable. Consejeros Externos a los que se divide en dominicales e independientes.
En este informe se aclara un poco mas el régimen de incompatibilidades, (punto que fue objeto de

criticas del informe Olivencia), incluyendo entre otros los siguientes:

+ No tener o haber tenido relacién de trabajo, comercial, o contractual, directa o indirectamente

con la sociedad, sus directivos, los consejeros, sociedades del grupo,...
¢ No ser Consejero de otra Sociedad cotizada que tenga consejeros dominicales en la sociedad.

¢ No tener relacion de parentesco proximo con los consejeros ejecutivos, dominicales o los

miembros de la alta direccion.
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Respecto de otros puntos relativos a la composicion, duracion,... la Comision sigue, en general, en la
linea seguida en el informe Olivencia, modificando la proporcion de los consejerosextemos (que sean

mayoria amplia) y dentro de este grupo que los independientes tuvieran unaparticipacion importante.

3° Funciones del Consejo de Administracion

Respecto de la constitucion de Comisiones, y sin perjuicio de cuantas otras pudieran
constituirse, propone la Comision la creacion de la Comision Ejecutiva o delegada: con funciones
ejecutivas para la adopcién de acuerdos vinculantes sobre la administracion y gestion de la
sociedad y que ejerce sus funciones de forma estable o permanente; la Comision de Auditoria y
Control*® sus miembros deberian ser elegidos teniendo en cuenta sus conocimientos y experiencia
profesional, deberan ser todos externos manteniendo la proporcion entre ellos similar a la del
Consejo, deberd tener su propio reglamento de funcionamiento elaborado y aprobado por el
Consejo de Administracién; Comisién de Nombramientos y Retribuciones: su funcion seria la ce
informar al Consejo de Administracion sobre el nombramiento, reelecciones, ceses, y retribucion
del Consejo de Administracidn, respecto de su composicion estard formado por consjerosexternos
y se tendra en cuenta la relacién entre independientes y dominicales; la Comision de estrategiae
inversiones tiene por funcidn la propuesta e informe sobre las decisiones estratégicas, inversionesy
desinversiones que sean de relevancia para la sociedad, también el analisis y seguimiento de los
riesgos del negocio, en ella podran formar parte los consejeros ejecutivos.

4° Funcionamiento del Consejo

El principio de transparencia se encuentra orientado a la informacion cuantitativa
(econémica y contable) y a la de impacto méas inmediato (hechos relevantes) pero debe
desarrollarse mas con relacién a la informacion cualitativa y especificamente en materia de
gobierno corporativo. En este mismo sentido se propone en el libro blanco®* la ampliacion,
desgloses o inclusién de notas en la memoria relativas a remuneracion de los administradores,
operaciones con acciones propias, informacion sobre empresas filiales y asociadas y solre terceros

vinculados, etc.

Ademas, tiene especial relevancia en este contexto el informe de gestion; la informacién a
presentar en el mismo, cuyo criterio basico es la relevancia, vendria dada por su funcién,qenoes
otra que explicar la forma en que los administradores han llevado a cabo su misién, dentro de la

estrategia general de gobierno de la entidad y las misiones que la propiedad de la empresa les ha

¥ La Ley de medidas de reforma del sistema financiero: “Ley Financiera” establece la obligatoriedad de la
comisidn de auditoria en las sociedades cotizadas.

% Informe sobre la situacién actual de la contabilidad en Espafia y lineas bésicas para su reforma: Libro
blanco para la reforma de la contabilidad en Espafia.
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encargado, dando cuenta de los riesgos y la manera de afrontarlos, principales decisiones

estratégicas adoptadas y resultados que han dado esta forma de actuar.

Recoge el informe que la informacién a proporcionar deberia ser completa, lo que hace
referencia a la Imagen Fiel, y que deberia tenerse acceso a datos referidos al gobierno de las
sociedades ademas de la informacion contable. No se puede olvidar, en el aspecto contable, el
cambio conceptual propuesto en el libro blanco que viene dado fundamentalmente por la idea de
“utilidad de la informacién financiera” y consecuentemente el abandono del cumplimiento estricto
de los principios contables (que también son objeto de importantes propuestas de modificacion en
este mismo libro y sobre todo las relativas al principio de prudencia). Esta nueva tendencia, ya
reclamada desde hace mucho tiempo por algunos, es contraria al contenido recogido en este
informe que contiene que ademés de completa, la informacion debera ser correcta, en ese punto e
muestra y defiende los sistemas de valoracion basados en el principio de prudencia, definiendo de
volatiles los métodos de valoracion basados en valores de mercado o valores razonablesyalosqe
critica por su incompatibilidad con la seguridad, claridad y confianza que los Balances

empresariales deben suministrar a los mercados.

El contenido minimo que las sociedades deben transmitir, recoge el informe, contendilas
reglas o criterios que se adoptan y los que no, para que los inversores puedan formarse un juicio
correcto. El cumplimiento de estos deberes en las sociedades cotizadas corresponde a sus gestores

bajo el control y responsabilidad Gltima del Consejo y sus Organos delegados o especializados.

El contenido propuesto tendria informacidén sobre: la estructura de propiedad de la
sociedad; la estructura de la Administracion de la sociedad; las operaciones vinculadas e
intragrupo; las de la sociedad con sus accionistas y con las sociedades filiales; Los sistemas de
control del riesgo; El funcionamiento de la Junta General: reglas de funcionamiento y cauces de

relacién que tenga abiertos la sociedad con sus accionistas...

Se recomienda que el conjunto de disposiciones sobre el Gobierno Corporativo se refundan

en un texto Unico que deberia publicarse para su conocimiento general por accionistas e inversores.

Respecto de las retribuciones, aconseja limitar las remuneraciones en acciones, opciones
sobre acciones, etc. también recoge, que si ésta se determina en funcion de los resultados deberan
tenerse en cuenta las salvedades que consten en el informe del auditor externo. Al igual que su
antecesor que recomendaba que las remuneraciones individuales se hagan publicas con el mayor
desglose posible, en el informe Aldama se recomienda avanzar en este sentido porque es un claro

indicador de la calidad de Gobierno Corporativo.

5° Los deberes de lealtad y diligencia
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Continuador del Informe Olivencia -que dio un paso fundamental en la regulacién de las
situaciones de conflicto de intereses al llamar la atencién sobre la importancia de los deberes de
lealtad de administradores y accionistas significativos- reconoce la insuficiencia de que esta
materia sea objeto de tratamiento en una recomendacion en lugar de incorporarla a la legislacion
societaria, donde deberian ser desarrollados los supuestos y el régimen de responsabilidad de los

administradores por infracciones del deber de lealtad.

La diferenciacion entre comportamiento diligente (tendente a la creacidén de valor y
beneficios en la empresa) y leal (en la distribucién de ese valor), deberia ser objeto de separacion

nitida al igual que su régimen de responsabilidad.

La comisién desea destacar la importancia de que todos los miembros del consejo de
administracion, sean 0 no ejecutivos, desempefien su cargo de buena fe y con la diligencia

necesaria para la consecucion de los intereses sociales.

6° Relacion del Consejo de Administracidon con los accionistas, mercados y auditores

Respecto de la Junta de Accionistas, nuevamente busca su potenciacion mediante una
participacion mas eficaz del accionista en la Junta y para ello propone: (1) Que se le proporcioneal
accionista, con ocasion de la Junta General, informacion integra de todas las propuestasde acuerdo
que se vayan a someter a la Junta (por ejemplo utilizando al propia Web) Para cada propuesta se
deberia expresar y publicar su justificacion con claridad de tal manera que permitiera valorar la
decisién que se propone. (2) Proporcionar informacion sobre los criterios de gobierno corporativo y
su observancia. (3) La creacion de un reglamento de la Junta General, se recomienda que los
criterios de buen gobierno asumidos, se recojan y difundan mediante reglamentos especificos que
se sometan a aprobacion y que regulen la convocatoria, preparacion, informacién, concurrencia,
desarrollo y ejercicio de los derechos politicos, en tanto que la Junta no los modifique y sempre ce
acuerdo con la ley y con los estatutos. EI Reglamento propuesto debera incluir al menos aspectos
relativos a la convocatoria, orden del dia, propuestas de acuerdos e informacidn a disposicion del
accionista durante el periodo de preparacion de la Junta; medidas que faciliten la participacion e
los accionistas en la celebracion y el desarrollo de la junta y también las tendentes a facilitar o

asegurar la representacion y el acceso a la Junta de los accionistas.

La informacion financiera presentada al Consejo de Administracion a través de las Cuentas
Anuales y de los Estados Financieros Intermedios debera ser previamente certificada en cuantoasu
exactitud e integridad por el presidente (si tiene funciones ejecutivas), el Consejero Delegadoy el
Director Financiero o responsable del departamento correspondiente. Su certificacion atribuye
especifica responsabilidad a los que tienen vinculacidn directa con la marcha societaria, pero no

excluye la responsabilidad solidaria de todos los consejeros.
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La fiabilidad y exactitud de los informes de auditoria y la objetividad de las
recomendaciones y analisis realizados por analistas financieros, bancos de inversién y agenciasde
calificacion son claves para la proteccidn de inversores y accionistas. EI problemafundamental esta
en la posible falta de independencia que tengan estos prestadores de servicios y en consecuenciala
necesidad de una regulacion que asegure la transparencia e independencia, en algunos casos, como
el de los auditores, este tema ya ha sido recogido en algunos preceptos de la Ley Financiera
incrementando notablemente tanto las situaciones en las que se presume la falta de indepencdencia

del auditor, como las sanciones en caso de incumplimiento.

Finaliza el informe haciendo referencia por una parte al principio de autorregulacion ce las
sociedades, en virtud de ello y ante la falta de competencia legislativa de la Comision, podran
voluntariamente incorporar las recomendaciones que consideren oportunas y en la forma que
estimen mas conveniente, por otra parte aconseja la regulacion legal o su modificacion respecto ce
los deberes basicos de informacidn y transparencia en materia de gobierno corporativo, también, de
la definicién y régimen de los deberes de diligencia y lealtad, en especial en el &mbito de los
conflictos de intereses y de un conjunto de disposiciones en materia de Gobierno Corporativo ge
comprendan, al menos, lo que se ha considerado propio de un reglamento del Consejo de

Administracion y otro de la Junta General de Accionistas.

Al igual que se resalta en la introduccion del Informe Olivencia la ventaja que tuvo el
aspecto coyuntural, al haber sido elaborado en una fase de expansion, este mismo aspecto, peroen
sentido contrario, puede resaltarse a la hora de valorar su grado de aplicacién; los momentos de
crisis, como la que atraviesa Espafia en alguno de los ejercicios estudiados (y que aun perdura y
probablemente durante bastante tiempo) son periodos que originan o al menos coinciden en las
sociedades con los de mayor alejamiento de la legalidad®™ y si las normas de obligado
cumplimiento resultan abandonadas en muchas ocasiones, siempre teniendo presente el frenoque
supone la posibilidad de que estos actos sean sancionados®® y la importancia de las sanciones
aplicables, que no sucedera con las recomendaciones cuya aplicacion es de caracter voluntario.
Estos mismos hechos, lamentablemente, permiten augurar unos resultados similares o peoresen la
aplicacion de las recomendaciones del recién aparecido informe Aldama, salvo que con su
aplicacién se obtuvieran las sociedades, sus consejeros o los propios accionistas algin tipo de

beneficio.

Teniendo en cuenta el comentario anterior y respecto de la autorregulacion de los
mercados, en contra de lo que tal vez pudiera parecer, mi posicion es favorable a la

autorregulacion, pero siempre que se encuentre enmarcada en un ambiente en el que su aplicacion

35 o - . . . .
Al menos hemos encontrado esta caracteristica en la comision de manipulaciones o irregularidades

cgntables, que aumentan alarmantemente en estas épocas.
Cuando exista normativa al respecto.
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tenga buen fin, para ello es necesaria la modificacion del sistema legal de tal manera que permita
una intervencién pronta y competente de instrumentos de seguimiento, resoluciéon de conflictosy

aplicacion de la justicia.

Todos estos informes y recomendaciones, lo que realmente parece que persiguen, no esla
mejora en si misma del Gobierno de las Sociedades, sino iniciar una reforma real de la manera de
actuar en contabilidad y en las sociedades, necesidad con la que estoy totalmente de acuerdo, sin
embargo creo que seria conveniente que la misma viniera de la mano de una reforma legislativa

global y no mediante recomendaciones de acogida voluntaria®’.

Por otra parte y como ya se ha mencionado, recoge el Informe Aldama respecto de la
Informacion correcta, y con referencia expresa a la armonizacion internacional que s esta llevando a
cabo en la Unién Europea y que ha hecho posible la aprobacion del Reglamento Europeo sobre
Normas Internacionales de Contabilidad, que no deberian ser abandonados los principiostradicionales
basados en la prudencia valorativa a favor de unos valores de mercado o valoresrazonables, resuttado
siempre de apreciaciones subjetivas y sometidos a fuertes oscilaciones. Olvida lacomision que conel
seguimiento de sus recomendaciones, sobre todo las relativas a transparencia ce lainformacion (por el
cual se transmite al mercado en tiempo util, informaciéon relevante® para losinversores, informacion
correcta® y veraz y cuya transmision es simétrica y equitativa), y a diligencia y lealtad, las
apreciaciones subjetivas, estarian tomadas con el debido estudio y asesoramiento, proporcionando de

esta manera informacion relevante para sus usuarios.

Para finalizar y respecto de los recien mencionados deberes diligencia y lealtad, recogidosenelart.
127 de la Ley de SA, y que podrian ser definidos como la obligacidn que tienen comerciantes y
administradores de las sociedades, a promover con esmero el fin social, teniendo presenteno dloel
interés comun de los socios, sino el de los trabajadores, acreedores y el de la economia en general,

debiendo evitar cualquier actuacion que obstaculice su cumplimiento.

En ninguno de los dos informes parecen tenerse presente realmente los intereses de otros
grupos distintos al de los accionistas, que resultan olvidados. No estoy diciendo que tengan que

tener representacién en el Consejo de Administracién, pero si me gustaria haber encontrado una

37 Claro que por otra parte a la vista de la lentitud de otras reformas que se estan Ilevando a cabo desde hace
ya muchos afios (como sucede con el derecho concursal), probablemente no quede otro remedio a corto plazo
gue echar mano de las recomendaciones

38 Es relevante una informacion basada en la aplicacion de unos criterios claramente asimétricos para el
reconocimiento de ingresos y gastos?, ¢Proporcionan los actuales principios contables informacion atil para
la toma de decisiones?

o ¢ La aplicacion del principio de prudencia proporciona informacion correcta o da una visién distorsionada?,
Yo, optaria por la segunda opcion, pues podria calificarse su aplicacion como de inconsistente porque
infravalora los ingresos de un ejercicio trasladandolos a otros posteriores, caprichoso porque el grado de
prudencia puede ser mayor o menor segln la politica de la empresa lo que hace dificil a sus usuarios
determinar la cuantia de sus resultados, se contradice con otros principios contables (como el del precio de
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mencion expresa en favor de sus intereses, tanto en e Informe Olivencia (donde Unicamente se
recoge que hay que perseguir los intereses de los accionistas, pero no a cualquier precio,
desconsiderando o considerando insuficientemente los intereses de otros grupos implicados o, qe
hay que observar aquellos deberes éticos que razonablemente sean apropiados para la responsable
conduccion de los negocios), como en el Informe Aldama que cuando hace referencia a las
responsabilidades de una empresa incluye: En el contexto de la denominada responsabilidad social
de la empresa en la gestidén de sus negocios y en relacion con sus interlocutores, cada empresa
podra asumir libremente aquellas obligaciones o compromisos adicionales que desee de caracter
ético o social dentro de un marco general de desarrollo sostenible, como la presentacion de un
triple balance econdmico, social y medioambiental que se discute en algunos foros, paradarosa
conocer a accionistas, empleadosy a la sociedad en su conjunto, sobre la base devoluntariedad y

transparencia.

¢Tan poca importancia tiene esta informacién para los miembros de las mencionadas
comisiones que ni tan siquiera ha merecido la pena recoger una recomendacién acerca de su

inclusion entre la informacion a proporcionar por las empresas?

A pesar de tantas criticas no se puede olvidar el paso dado con la emision de estos codigos
ya que con todos ellos se pretende aumentar la eficacia y el valor de la informacion contabley su
verificacion centrandose en temas como el del control interno, la solvencia, la existencia de fraudes
y actos ilegales, aspectos medioambientales, etc., iniciando el largo camino que obligatoriamente
tendremos que seguir para solucionar, o al menos minimizar, en la medida de lo posible, temastan
importantes como el de la comisidn de delitos y fraudes a través de la contabilidad, temaobjeto de

este trabajo.

3.2. FUNCION, POSICION Y RESPONSABILIDAD CIVIL DEL
AUDITOR EN LA UNION EUROPEA

En 1996, el informe de la Comisién de la Unidn Europea conocido como el ““Libro \erde”,
concluye que seria razonable esperar que los auditores apoyaran a los directivos en sus intentosce
prevenir y detectar el fraude, comunicandoles los puntos debiles que pudieran haber observadoen

los sistemas de control interno y toda sospecha que puedan albergar en relacién con el fraude.

A diferencia del cddigo anterior, el Libro Verde ha sido muy bien recibido practicamente
por la totalidad de interesados en el tema, tanto por sus observaciones, como por las

consideraciones que realiza de la practica de la auditoria.

adquisicién y representa una actitud conservadora mediante la cual se persigue evitar la descapitalizacion de
las empresas, pero no proporcionar informacion util.



Capitulo segundo: Normativa y recomendaciones 119

La base del Libro Verde ha sido el documento MARC (Maastricht Auditing Center
Research) que realizé un estudio a fin de obtener informacion sobre las leyes y regulaciones
emitidas en la Unién Europea para observar su impacto sobre la armonizacion de la auditoriay su

calidad, ante las diferentes legislaciones nacionales.
Los aspectos mas destacados del “libro verde” son:

1% La comision, como afirma Gémez Ciria (1998, p. 8), hace referencia a la
globalizacion de la economia poniendo expresamente de manifiesto que la informacion
econdmica elaborada por los profesionales de un Estado miembro es utilizada por tercerosde
otros Estados, indicando que la falta de criterios unificados sobre la auditoria legal podria
representar un gran impedimento en las negociaciones que se estén realizando en el &mbito
internacional para facilitar el acceso de las sociedades europeas a los mercados

internacionales de capitales.

2% Uno de los grandes temas expuestos en el Libro Verde se refiere a los hechos
respecto a los que el puablico espera que la auditoria asuma un papel tal, que proteja sus
intereses ofreciéndoles garantias respecto a: la exactitud de los estados financieros; la
solvencia de la empresa; la existencia de fraudes; el respeto por parte de la sociedad de sus

obligaciones legales y el comportamiento responsable en los asuntos medioambientales y
sociales.

En cuanto al primero de los puntos, la exactitud de los Estados Financieros, como
recogen Garcia Benau y Vico (1997, pp. 58 y ss.), el Libro Verde reconoce que existe un
equivoco generalizado respecto a la expectativa de que los auditores se pronuncien sobrela
exactitud de los estados financieros, habiéndose extendido la idea de que los estados
financieros deben ofrecer la Imagen Fiel que se desprenda de la aplicacidn de principiosy
normas. Esto puede tener distintas alternativas e interpretaciones, como veremos en el

capitulo cuarto, por lo que el documento no expresa linea de prioridad de actuacién alguna.

Otro punto de gran importancia es el de la actuacion del auditor en cuanto a la
evolucion de la solvencia. Se reconoce que la comunicacién de problemas de viabilidad
futura de la empresa reside en los administradores, y propone la realizacion de algunos
procedimientos que les permitan formarse una opinion acerca de tal circunstancia y
expresarla en el informe, pero sin definirse en cuanto a la forma de hacerlo. Para Urias y
Blasco (1987, p. 135), no es un tema facil ya que cualquier mencién que incorpore dudas
sobre la misma puede producir efectos graves sobre el normal desarrollo de su actividad, por
lo que veria afectadas negativamente sus relaciones con terceros; no obstante, reflejar esta

opinidn es una necesidad ampliamente demandada por los usuarios.
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Respecto del fraude recoge que la responsabilidad primaria en cuanto a la prevencion
y deteccidn del fraude reside en la administracion, aunque mantiene que los auditorespueden
asumir un papel activo en estas tareas, también, que el peso fundamental de la prevencidn
esta en los sistemas de control interno, con respecto a los cuales el auditor puede hacer
recomendaciones para su implementacion, y correccién de las debilidades de dichos

sistemas.

Por ultimo, en cuanto al respeto de las sociedades hacia sus obligaciones legales,
afirma el documento que son los directivos los encargados de instaurar y mantener los
sistemas de control interno que reduzcan en la medida de lo posible las posibilidades de
cometer actos ilicitos en nombre de la empresa, y aumenten al méaximo la probabilidad de
que tales actos ilicitos sean detectados. Deberan ademas reflejar en los estados financieros
las consecuencias economicas derivadas de los mismos. Por su parte el auditor debera
confirmar la existencia y el buen funcionamiento de estos sistemas de control interno y

ratificar que estos estados reflejan las consecuencias econdmicas de dichos actos ilicitos.

En este mismo sentido recoge Lépez Combarros (1998, pp. 28 y ss.), que para la
Federacion de Expertos Contables Europeos (FEE en adelante)*® una auditoria normalmente
no incluye procedimientos disefiados especificamente para detectar actos ilegales, lo que
sucede es que el auditor disefia su examen para que le proporcione una seguridad razonable
de que los errores significativos que pueda haber en las cuentas sean detectados; Si estos
errores significativos son el resultado de una ilegalidad, también deberia ésta salir a la luz.
Como hemos visto, esto mismo se recoge en la NT A de Errores e Irregularidades ck reciente

aprobacion por el ICAC.

La FEE es también de la opinién que el auditor normalmente debe informar a la
direccion y al organismo supervisor, si sospecha que se ha cometido un acto ilegal. En la
actuacion de la sociedad en temas sociales y medioambientales, afirma la federacién que
actualmente no resulta razonable esperar que el auditor legal se pronuncie sobre temas que
van mas alla de sus competencias y especializacion, aunque probablemente en un futuross

responsabilidades tenderan a aumentar a medida que lo hagan las expectativas del publico.

La FEE reconoce la existencia de expectativas en el sentido de que el auditor
estatutario debe informar sobre ilegalidades cuando sea apropiado y cuando el impacto ck los
actos sea significativo. Otro punto de interés es el establecimiento de una clara distincion
entre detectar actos ilegales e informar de ellos interna y/o externamente lo cual puede

constituir un tema de tratamiento tanto en el &mbito de norma profesional como legal.

*0 LaFEE publicé en 1996 unas recomendaciones desarrolladas por ellos mismos acerca de la funcién,
posicion y responsabilidad civil del auditor legal en la Unién Europea.
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3% Al hablar de la posicidn del auditor legal hace referencia fundamentalmente a: la
exigencia de una alta cualificacion profesional; la independencia respecto de la sociedad para
desarrollar su trabajo con objetividad; la posicion del auditor dentro de la sociedad,
informando a los accionistas acerca de los estados financieros presentados por la direccion;
realizacion de controles de calidad sobre los trabajos de auditoria que garanticen en la
medida de lo posible que se han realizado conforme a los principios de integridad

profesional e independencia.

4°- Otro tema de gran importancia que aparece recogido en el Libro Verde es el dela

responsabilidad civil de los auditores.

5° Finalmente da una breve descripcion de los problemas concretos existentes en la

préctica de la auditoria en las pequefias empresas y en las auditorias de grupos de sociedaces.

En cuanto a las recomendaciones sobre la conducta ética, es destacable el trabajo realizado
por el Comité de Etica, a peticion de la IFAC, sobre la conducta de los profesionales de la
contabilidad y de cuyo desarrollo surge “El Codigo de Etica para la Profesion Contable”, que
aunque con un contenido similar al contemplado en las normas técnicas de auditoria espafiola,
presenta un mayor detalle, sobre todo en algunos aspectos de gran importancia, como los
mencionados por TUa Pereda y Gonzalo Angulo (1999, p. 794), referentes a la independencia y
responsabilidad del auditor, resaltando la posible conveniencia de reformar nuestra regulacion con

una nueva Ley de Auditoria al objeto de solventar las cuestiones anteriores.





