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Capítulo 1 Introducción


 1.  La relevancia de la auditoría de cuentas

La auditoría de cuentas es a día de hoy una institución de primer orden en el tráfico mercantil, debido a la enorme trascendencia que reviste la verificación de los datos contables de las sociedades, especialmente de cara a las relaciones de éstas con terceros, sean terceros internos (como los socios o accionistas) o terceros externos (como proveedores, clientes, entidades financieras, Administración y, en general, cualquiera que deba mantener relaciones con ellas). La auditoría es un elemento clave, indispensable, para dotar de seguridad al mercado, por cuanto su función es la de asegurar que los datos que en el mismo se manejan son fiables y garantizan la concordancia entre los números que presentan las sociedades y la realidad económica y operativa de las mismas. Su importancia puede resumirse en los términos siguientes: «Las auditorías constituyen la salvaguarda legal para los inversores, los prestamistas y los proveedores que tienen participaciones o intereses en entidades constituidas como sociedades de capital. Así pues, la auditoría posee una importante función legal, que no es otra que la defensa del interés público, y la independencia del auditor debe ser el pilar básico sobre el que se sustenta esta función» (1) . Independencia a la que nos referiremos bastante en el presente trabajo (especialmente en el capítulo 2) y que, como se verá, es un factor clave, tal y como puede observarse también en la Ley 22/2015 y en el Reglamento que la desarrolla (Real Decreto 2/2021).

No cabe ninguna duda de la importancia que la información tiene en el mercado, razón por la cual la práctica de la verificación contable se ha ido extendiendo hacia otros terrenos, como puedan ser el análisis o certificación de la adecuación legal de la compañía (due diligence), la de cumplimiento normativo en materia penal (Corporate compliance), etcétera (2) . Se trata de distintas formas de análisis que buscan siempre ofrecer la mayor información posible en el mercado, entendiéndose que dicha información es valiosa porque permite a los operadores «revisar las probabilidades subjetivas —creencias iniciales sobre la verosimilitud de determinados estados de la naturaleza—, reduciendo la incertidumbre de obrar en consecuencia; luego ayuda a elegir entre alternativas y a adoptar la conducta maximizadora de la utilidad esperada» (3) . En lo relativo a la información contable, su utilidad de cara a la toma de decisiones por parte de los operadores resulta evidente: teniendo acceso a dicha información, «los accionistas (actuales o potenciales) podrían evaluar las condiciones y rentabilidad de sus inversiones; los directivos podrían tomar las principales políticas de gestión de la compañía; los acreedores podrían examinar la conveniencia de conceder algún tipo de préstamo a las empresas, y, en su caso, en qué condiciones; los proveedores evaluarían si les interesaría contratar con ese perfil de empresa; los trabajadores podrían valorar si prestar —o no— sus servicios profesionales; las Administraciones públicas podrían determinar cuáles han sido los eventuales beneficios empresariales, al objeto de exigir la cuota tributaria que procediese conforme a la normativa fiscal vigente; y, en fin, todos los usuarios de la información podrían tomar, de manera oportuna y eficiente, sus principales decisiones empresariales» (4) . Precisamente, la garantía que ofrece sobre la información contable es la razón de ser de la profesión auditora, que acaba siendo esencial para el mercado, en el que esta actividad «es fundamental en tanto la existencia de información fiable es una pieza clave para generar la confianza necesaria para el buen funcionamiento de la empresa, la cual representa a su vez el motor del éxito de la economía» (5) .

La información, por tanto, sobre todo cuando se garantiza la calidad de la misma a través de mecanismos como la auditoría de cuentas, ayuda a la correcta toma de decisiones. Así lo recogía la Directiva 84/253/CEE del Consejo, hoy derogada, al señalar en su Considerando 9 la función de interés público de la labor auditora, puesto que «una amplia comunidad de personas o instituciones confían en la calidad del trabajo del auditor. La buena calidad de las auditorías contribuye al correcto funcionamiento de los mercados al incrementar la integridad y la eficacia de los estados financieros».

Esto explica que nuestro Derecho de sociedades disponga de normas diversas que buscan, precisamente, asegurar tanto la publicidad de dicha información como la fiabilidad de la misma, desde las obligaciones de inscripción de los actos en el Registro Mercantil hasta, por ejemplo, la obligatoria publicidad de los pactos parasociales en las cotizadas (6) . Estas últimas sociedades son seguramente las que más evidencian la necesidad de que el mercado disponga de toda la información relevante que las afecte, buscando un grado tal de transparencia que lleva a tratar de convertirlas en lo que se ha venido a llamar «casas de cristal» (7) , metáfora que define de modo muy acertado el fin último que se persigue, que no es otro que el de permitir a todos los operadores conocer al máximo las interioridades y particularidades jurídicas, económicas y de toda índole que se produzcan en su seno. Con todo, no sólo en el caso de las cotizadas resulta necesario que existan informaciones públicas y fiables acerca de todo ello. También en todas las demás sociedades es preciso disponer del máximo grado posible de transparencia, por cuanto cualquier tercero puede en cualquier momento tener que entablar una relación con las mismas que, de un modo u otro, acabará teniendo su trascendencia patrimonial. Esto genera evidentemente un riesgo y, por lo tanto, obliga a establecer mecanismos de control con el fin de minimizarlo.

El término «auditoría», de hecho, puede considerarse sinónimo de «control, verificación e inspección» (8) . Asimismo, se puede entender que significa, en sentido amplio, «comprobación» (9) . Todo ello da buena cuenta ya de cuál es su finalidad. Una finalidad que encontramos también en las distintas definiciones que ofrece la doctrina, de entre las cuales podemos destacar, por su carácter sintético, la de Díaz Echegaray (10) , para quien la auditoría de cuentas «consiste en la revisión y verificación por un profesional habilitado, independiente, de los documentos contables, el cual emite un informe sobre la fiabilidad de la citada información, que puede tener efectos frente a terceros, todo ello con sujeción a los requisitos y formalidades establecidos». Merece la pena citar también a Sánchez Calero (11) , quien señala que «la auditoría de las cuentas anuales consiste fundamentalmente en verificar y dictaminar si dichas cuentas expresan la imagen fiel del patrimonio y de la situación financiera de la empresa y sus resultados, de acuerdo con la normativa que en materia de información financiera resulte aplicable».

Nótese que no sólo se exige el estudio de los datos sino, también, su valoración, a través de la función evaluadora que el auditor cumple con su dictamen: «la auditoría consiste, así, en una opinión técnica de expertos ajenos a la empresa, con base en la cual los socios pueden formar su criterio acerca del voto que emitirán en la junta de aprobación de las cuentas» (12) . En este sentido, debe apuntarse que el citado estudio de revisión y verificación que lleva a cabo el auditor —que es, en definitiva, el profesional habilitado e independiente a quien le corresponde realizarlo— no es una mera comprobación de la coincidencia entre los saldos de las anotaciones contables y los que se recogen en las cuentas anuales, sino que va mucho más allá, en el sentido de «emitir una opinión responsable sobre la contabilidad en su conjunto, e incluso sobre otras circunstancias que afectando a la vida de la empresa no estuvieran recogidas en dicho proceso» (13) . Es decir, la auditoría no sólo lleva a cabo una función verificadora sino, también, una función valorativa acerca de aquella contabilidad que ha analizado: todo su trabajo se encamina a emitir un dictamen sobre la adecuación de las cuentas a la realidad del estado patrimonial de la empresa (14) ; dictamen que no sólo contendrá su opinión sino, también, la justificación de la misma (15) . Con ello, se redunda en la garantía que el mercado demanda y que esta herramienta ofrece, por cuanto la opinión del auditor no es gratuita ni arbitraria. De hecho, es incluso muy poco discrecional, ya que la base para emitirla es fruto de los datos y de las incidencias detectadas en la contabilidad estudiada y se expresa, además, en un marco de ejercicio profesional muy reglado, como resulta por otro lado lógico habida cuenta de la ya comentada trascendencia que tiene en el tráfico.

A todas estas cuestiones se refería el Tribunal Supremo en su Sentencia de 10 de diciembre de 1998, en la que definía la auditoría de cuentas de forma amplia y exhaustiva, expresándose en los términos siguientes:

«La auditoría de cuentas se configura en esta Ley [en ese momento, la LAC de 1988] como la actividad que, mediante la utilización de determinadas técnicas de revisión, tiene por objeto la emisión de un informe acerca de la fiabilidad de los documentos contables auditados; no limitándose, pues, a la mera comprobación de que los saldos que figuran en sus anotaciones contables concuerdan con los ofrecidos en el balance y en la cuenta de resultados, ya que las técnicas de revisión y verificación aplicadas permiten, con un alto grado de certeza y sin la necesidad de rehacer el proceso contable en su totalidad, dar una opinión responsable sobre la contabilidad en su conjunto y, además, sobre otras circunstancias que, afectando a la vida de la empresa, no estuvieran recogidas en dicho proceso».


Las citadas consideraciones del Supremo siguen estando plenamente vigentes y se mantienen, en su esencia, en la Ley 22/2015. La referida norma, que introduce una notable reforma en la regulación de la actividad auditora y cuya entrada en vigor justifica la elaboración del presente trabajo, define la auditoría de cuentas en su artículo 1.2, cuyo tenor literal es el siguiente:

«Se entenderá por auditoría de cuentas la actividad consistente en la revisión y verificación de las cuentas anuales, así como de otros estados financieros o documentos contables, elaborados con arreglo al marco normativo de información financiera que resulte de aplicación, siempre que dicha actividad tenga por objeto la emisión de un informe sobre la fiabilidad de dichos documentos que pueda tener efectos frente a terceros».


Merece la pena resaltar como uno de los elementos fundamentales de la auditoría de cuentas su carácter independiente, que resulta básico para que su labor se desarrolle en un adecuado marco de imparcialidad y objetividad que permita, merced a esas notas definitorias, que la función que lleva a cabo genere en los terceros destinatarios de la misma la confianza, totalmente necesaria para poner en valor la actividad (16) . Evidentemente, cualquier sombra de sospecha acerca de la independencia del auditor vaciaría de contenido su figura y también dejaría sin validez alguna el resultado de su informe, razón por la cual se entienden como inexcusables los dos mecanismos establecidos legalmente para garantizar dicha independencia: por un lado, el severo régimen de incompatibilidades al que se ve sometido este profesional; por el otro, la rotación obligatoria (con matices), que permite a la postre que un nuevo auditor o una nueva firma de auditoría someta a control el trabajo realizado por sus antecesores (17) .

Asimismo, cabe destacar que la auditoría cumple una doble función de control. La primera de estas funciones es la que cumple al ofrecer en el mercado —a terceros, fundamentalmente— la confirmación de que las cuentas de una determinada sociedad reflejan, de forma fiel, su auténtica realidad. La segunda función es la que cumple en un plano más interno de la sociedad, en la medida en que sirve como herramienta de supervisión de la actuación de los administradores, que son en definitiva quienes tienen la obligación de formular esas cuentas y que, al hacerlo, pueden verse sometidos a un eventual conflicto de intereses (18) . Así, teniendo en cuenta que será habitual que su gestión se juzgue atendiendo al resultado que arrojen las cuentas, es obvio que tendrán un determinado interés en que dicho resultado sea uno y no otro. De ahí que exista un riesgo de manipulación que la auditoría trata de evitar o, cuanto menos, minimizar (19) .

En definitiva, por tanto, la auditoría de las cuentas obedece a la finalidad de garantizar que reúnen éstas las necesarias notas de veracidad y exactitud, de modo que todos aquéllos que de un modo u otro estén relacionados con la sociedad —o puedan llegar a estarlo— dispongan de un dictamen independiente que así lo asevere. Algo que acaba siendo determinante para que se pueda hablar de una verdadera seguridad jurídica en el tráfico.

2.  Breves apuntes histórico-legislativos

Las tareas de revisión y verificación contable se remontan a los inicios mismos de la práctica del comercio, como resulta lógico: en la medida en que se va desarrollando la actividad económica, surge de forma paralela la necesidad de llevar a cabo un control y una fiscalización de las operaciones. En este sentido, podemos señalar que la contabilidad misma, antes que la auditoría, nace como consecuencia de la necesidad de registrar y documentar las primeras operaciones de un comercio muy elemental —basado en el intercambio—, que tiene primero una finalidad operativa y que, posteriormente, adquiere también una finalidad jurídica: «como método de registro y rendición de cuentas nace vinculado al sometimiento a normas legales de común aceptación, lo que obviamente imprime un origen reglamentario (jurídico) a la disciplina contable» (20) . Por lo tanto, podemos decir que la contabilidad precisa de dos elementos para ser verdaderamente útil más allá del plano operativo interno de la empresa: necesita ser uniforme —de modo que todos los empresarios la lleven a cabo según las mismas reglas y criterios— y necesita ser veraz —lo cual convierte en imprescindible la labor auditora—.

Atendiendo a esta realidad y a la propia etimología del vocablo «auditor» («el que oye o escucha», en latín), se puede situar su inicio en la Roma clásica, en que los auditores eran quienes escuchaban la rendición de cuentas que llevaban a cabo quienes administraban los fondos públicos, esto es, quienes ostentaban el cargo de «questor» (21) . De hecho, la necesidad de auditar las cuentas ya era fruto, en esa etapa, de la constatación de que se producían fraudes en la elaboración y administración de las mismas, que perjudicaba tanto a quienes poseían las empresas, negocios o industrias, como a aquéllos que participaban en las mismas como inversores e, incluso, a quienes eran sus clientes, existiendo incluso una acción penal para perseguir dichos fraudes, la Actio Damni Iniuriae, y otra de criminal, derivada de la Lex Cornelia de Falsis (22) .

Ya en la Edad Media, la auditoría de cuentas se centraba en la prueba de libros, que se utilizaba a la hora de dirimir las disputas entre comerciantes, en una práctica consistente, básicamente, en la comprobación de la exactitud de dichos libros y de la concordancia aritmética entre recuentos de dinero y existencias (23) . Pero tal y como hoy la conocemos, la auditoría de cuentas tiene su origen en la cultura empresarial anglosajona. Así, se sitúan las primeras auditorías en Escocia, a mediados del siglo XIX, desde donde se fueron extendiendo a las compañías inglesas. De hecho, se promulgaron durante esa etapa numerosas normas societarias en que tenía un papel importante la auditoría de cuentas: la Joint Stock Companies Act de 1844, la Companies Clauses Consolidation Act de 1845, la Joint Stock Companies Act de 1856 o las sucesivas Companies Act de 1862, 1879, 1900 y 1907 (24) . Es en ese momento cuando empiezan a aparecer los primeros informes de auditoría en que se recoge la expresión «true and fair view», esto es, se certifica la imagen fiel que refleja la contabilidad (25) . Desde allí, pasaron a Estados Unidos, donde algunas auditoras británicas crearon sus propias filiales (26) .

El cambio esencial que se produjo en el siglo XIX fue pasar de una mera comprobación de los apuntes contables en los libros a un análisis mucho más profundo, mucho más valorativo, de la realidad de las compañías, tal y como se demandaba en un mercado que estaba viviendo la vorágine de la Revolución Industrial y que estaba viendo proliferar las sociedades capitalistas por acciones (las grandes compañías coloniales) (27) , consecuencia de lo cual se extendía el número de personas interesadas en disponer de información acerca de las mismas. Este cambio de concepción permitió pasar de un modelo de auditoría más aséptico, que buscaba únicamente detectar eventuales errores o manipulaciones en los libros contables, a otro más crítico, que tenía como finalidad emitir un juicio profesional sobre la razonabilidad del modo en que las cuentas reflejaban los verdaderos estados financieros de la compañía (28) .

Puede señalarse que, a diferencia de lo sucedido en otros países de nuestro entorno, la obligación de verificar los estados contables es relativamente tardía: los inicios de la auditoría, tal y como hoy la conocemos, pueden situarse en la Company Act de 1848, en Gran Bretaña, de la que derivó la fundación del primer Instituto de Auditores en 1880; en Estados Unidos, que es el otro país con una doctrina más sólida sobre la materia, la profesión se introdujo en 1916, por parte precisamente de los británicos; en España, el primer antecedente de un organismo como el Instituto de Auditores británico fue en 1912, cuando se creó el Instituto de Contadores Públicos de España, relevado en 1943 por el Instituto de Censores Jurados (29) . A pesar de ello, la verificación contable seguía sin ser una exigencia legal.

Y es que, en nuestro ordenamiento, fue la LSA de 1951 la que estableció por vez primera una obligación de revisión de las cuentas anuales, después de que ni el CCom de 1829 ni en el de 1885 hubieran previsto método alguno de verificación contable (30) , como consecuencia de dos elementos: por un lado, la propia concepción de los negocios que en los mismos se tenía, concepción cuyas dos patas fundamentales eran la confianza en las relaciones personales y el proceder de los comerciantes y también el carácter elemental de la contabilidad utilizada (31) ; por el otro, la inspiración liberal de los referidos Códigos, por la que entendieron sus redactores que era preferible introducir el menor número posible de reglas imperativas (32) . Pero incluso esa primera introducción de la auditoría en la LSA de 1951 distaba mucho todavía de la actual forma en que se concibe esta figura. A diferencia de lo que sucede en la actualidad, en que resulta fundamental el carácter independiente de los auditores, el artículo 108 de la LSA de 1951 preveía que la función verificadora la llevasen a cabo unos accionistas de la compañía, designados para ello por su junta general, con la única exigencia de que no fuesen miembros de su consejo de administración.

Aunque la idea de una auditoría interna, realizada por los propios socios, pueda resultar chocante a día de hoy, se explica por la finalidad que a la misma se le otorgaba en aquel momento, que era la de ofrecer una información que atañía en un principio únicamente a los socios. Así, no fue hasta 1964 cuando las auditorías pasaron a encomendarse a expertos independientes, como consecuencia de la promulgación de dos normas que así lo establecían. Por un lado, el Decreto 7/1964, de 30 de abril, que regulaba las Sociedades de Inversión Mobiliaria y Bolsas de Comercio, que obligó a la verificación de las cuentas por parte de censores jurados externos para estas entidades y, también, para las sociedades cotizadas. Por el otro, la Ley de 24 de diciembre de 1964, reguladora de la emisión de obligaciones por sociedades, asociaciones y otras personas jurídicas, que exigió una valoración de bienes efectuada también por censores jurados.

Esta sucesión normativa y, en particular, el cambio de paradigma operado en 1964 es fruto de la ampliación del espectro de interesados o de destinatarios de la información: «si en 1951 se entendía que la censura de cuentas en las Sociedades Anónimas se hacía sólo en interés de los socios, en 1964 apunta ya la idea, no manifestada claramente, de que la auditoría se exige también en interés del público» (33) . Una idea que entronca claramente con la actual concepción de la figura y que va íntimamente ligada, como es lógico, a la nueva dimensión que se concede a la contabilidad, que se entiende que ha pasado de ser un elemento de utilidad únicamente para el propio empresario a convertirse, durante las últimas décadas, en un elemento de interés público, debido a que la actuación de la compañía genera efectos más allá de su propio ámbito privado (34) . Por ello, en la misma medida en que los datos contables de la empresa interesan cada vez a más sujetos, también la necesidad de garantizar la fiabilidad de esos datos se intensifica en idéntica proporción, lo cual dota de mayor relevancia aún a la función del auditor de cuentas. En este sentido, debe concederse también gran importancia al Decreto de 30 de junio de 1967, por el que se aprobaba el Reglamento de las Bolsas de comercio, que en un esfuerzo por garantizar la información fidedigna de las cuentas de las sociedades cotizadas estableció la necesidad de intervención de un censor jurado (35) .

Esta paulatina introducción de la auditoría en nuestra legislación tuvo un punto de inflexión fundamental en la Ley 19/1988, de 12 de julio, de Auditoría de cuentas, que incorporó a nuestro ordenamiento las exigencias de las Directivas que se habían promulgado ya al respecto en el marco de la UE (36) . La importancia de esta norma la ha puesto de manifiesto el Consejo de Estado (37) , precisamente al emitir su dictamen en la fase de tramitación de la Ley 22/2015, resaltando que permitió regular por vez primera, de forma completa, la actividad auditora en España: «Con ella no sólo se incorporó el Derecho comunitario sobre la materia (Directiva 84/253/CEE del Consejo, de 10 de abril de 1984), sino que se dotó de un régimen completo a esta actividad, viniendo a completar el tránsito de un sistema de autorregulación a otro de supervisión pública de la actividad de la auditoría de cuentas y de los efectos frente a terceros que de ella se derivan».

Justo un año después, la LSA de 1989 establecía ya en su artículo 203 la obligatoriedad de someter las cuentas anuales a revisión, exceptuando de tal obligación a aquellas sociedades que pudieran presentar balance abreviado, y encomendando tal función a los auditores de cuentas. Una norma que venía a consagrar el carácter externo de la auditoría, rompiendo de este modo el carácter interno que la LSA anterior le había otorgado y que había llevado, según las severas palabras de Galán Corona (38) , a una situación «que en punto al control contable era ya insostenible», habida cuenta de que la figura de los accionistas censores «había mostrado cumplidamente su inoperancia».

Al margen de lo dispuesto por la LSA de 1989, la LAC de 1988 fue desarrollada por el Reglamento que se aprobó mediante el RD 1636/2002, de 20 de diciembre. Posteriormente, fue objeto de modificación por la Ley 44/2002, de 22 de noviembre, de Medidas de reforma del sistema financiero, así como por la Ley 16/2007, de 4 de julio, de reforma y adaptación de la legislación mercantil en materia contable, para su armonización con el Derecho comunitario. Con la misma finalidad se llevó a cabo una nueva modificación mediante la Ley 12/2010, de 30 de junio, que no sólo introducía cambios en la LAC, sino también en la LMV y en la LSA entonces vigente, de 1989. A juicio de la doctrina (39) , los elementos de mayor interés de dicha norma fueron el control de calidad y supervisión de los auditores, las garantías de su independencia o la introducción de la noción de un marco normativo de información financiera, cuyo objetivo era servir de parámetro para el ejercicio de la auditoría.

En el año 2011, a fin de paliar la dispersión y las dificultades operativas que esta sucesión normativa había generado, se aprobó mediante el RDL 1/2011, de 1 de julio, el Texto Refundido de la LAC. Se cumplía así el encargo contenido ya en la Disposición Final Segunda de la Ley 12/2010, que encomendaba al ejecutivo llevar a cabo la refundición en el plazo de doce meses desde su entrada en vigor. De este modo, se vino a condensar en un único texto, armonizado y estructurado, toda la normativa relativa a la auditoría de cuentas.

Precisamente con el objeto de adaptar la legislación española al marco de la UE, se pusieron en marcha en 2013 los trabajos para la elaboración de una nueva LAC, que han cristalizado en la Ley 22/2015,  y, posteriormente, en el Reglamento para su desarrollo, que se ha completado en enero de 2021. Así lo indicaba la propia Exposición de Motivos del Anteproyecto de Ley presentado el 19 de enero de 2013, en unos términos que se han mantenido finalmente inalterados en el Preámbulo de la norma:

«El objeto principal de la presente Ley es adaptar la legislación interna española a los cambios incorporados por la Directiva 2014/56/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 16 de abril de 2014 por la que se modifica la Directiva 2006/43/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 17 de mayo de 2006 relativa a la auditoría legal de las cuentas anuales y de las cuentas consolidadas, en lo que no se ajusta a ella. Junto a dicha Directiva, se ha aprobado el Reglamento (UE) 537/2014, de 16 de abril del Parlamento Europeo y del Consejo de 16 de abril de 2014 sobre los requisitos específicos para la auditoría legal de las entidades de interés público y por el que se deroga la Decisión 2005/909/CE de la Comisión».


La historia de la legislación sobre la materia es, por tanto, una historia viva, resultando además que la Ley 22/2015 y su Reglamento de desarrollo, a cuyo estudio dedicaremos los capítulos segundo y tercero, no será tampoco su punto final. Sobre todo cuando está en tramitación una importante reforma de nuestro Derecho de sociedades, con la futura aprobación del Código Mercantil, en el que se contienen también normas relativas a la auditoría de cuentas de las sociedades (vid. epígrafe 2.5).

3.  La apuesta por la transparencia en el mercado

La trascendencia de la información en el mercado (a la que nos hemos referido en el epígrafe 1.1) explica la introducción en nuestro ordenamiento de las normas en materia de auditoría contable (como hemos expuesto en el 1.2) y, de un modo más general, justifica la importancia que tanto los operadores como el legislador han concedido a la idea de transparencia en el mercado, no sólo en relación con las cuentas de las sociedades, sino en todo aquello que tenga que ver con las mismas. En este terreno, debe admitirse que ha sido la regulación de las sociedades cotizadas la que ha encabezado las paulatinas apuestas por reforzar dicha transparencia, cosa que resulta del todo lógica, porque «a los mercados de capitales son inherentes unos determinados niveles de transparencia informativa capaces de hacer frente a estructuras oligárquicas de propiedad, reducir costes de transacción y garantizar la correcta formación de los precios» (40) . Asimismo, resultando que son miles de ahorradores los que cada día pueden adoptar decisiones de inversión y desinversión en el mercado de valores, es evidente que deben poder disponer todos ellos de una información suficiente y fidedigna sobre el estado de esas compañías (41) . Precisamente en el mercado de valores es donde quizás más claramente se advierta la importancia de la información y, sobre todo, la calidad de la misma y el momento en que se recibe. Esto último, que nos sitúa frente al concepto de «asimetría informativa», consistente en el privilegio de tener antes que el resto una información fidedigna y relevante, que se aprecia claramente con un ejemplo clásico y tremendamente ilustrativo que recoge Blanquer Criado (42)  acerca del modo en que Nathan Rothschild amasó una gran fortuna en la bolsa de Londres en 1815:


«El padre de Nathan Rothschild tenía negocios en Alemania con la familia Thurn und Taxis, que como es sabido, disfrutaba del monopolio de la prestación del servicio de correos. Una vez advertida la enorme importancia de obtener con rapidez información valiosa, la familia Rothschild creó su propio servicio de correo.

Pues bien, uno de los integrantes de ese servicio presenció la batalla de Waterloo (desarrollada entre el 15 y el 18 de junio de 1815). Durante el desarrollo de la primera parte del combate, y cuando las tropas de Napoleón iban por delante, Wellington envió un correo a Londres para informar sobre la batalla.

Como es sabido, con los refuerzos prusianos la situación cambió, ocurre que el correo oficial de Wellington llegó a Londres más tarde que el de Rothschild. El propio Nathan Rothschild jugó con el privilegio de disponer de esa información anticipada; primero vendió masivamente todos sus valores, lo que hizo pensar a los demás que Napoleón había vencido. Cuando los valores habían tocado suelo, compró masivamente. Más tarde llegó el correo de Wellington y se divulgó públicamente la victoria de Inglaterra, produciéndose entonces una vertiginosa subida de las cotizaciones en la bolsa de Londres».



La anécdota tiene que ver principalmente con la velocidad con que se adquiere la información, con la anticipación de un operador frente a todos los demás del mercado, si bien también es preciso resaltar su calidad o fiabilidad, que es donde entra en juego en nuestro caso la auditoría de cuentas. Y según algunas versiones de la misma historia, el correo de Rothschild era un militar retirado, por lo que la noticia que éste llevó a Londres, cuando entendió que la batalla se había decidido ya de forma irremediable a favor de las tropas de la coalición, era fruto de su análisis táctico y constituía una opinión técnica muy pareja a la que, respecto a la fiabilidad de las cuentas, pueda emitir un auditor. A pesar de ello, la información contenida en el informe de auditoría debe ser utilizada por los operadores en la justa medida que le corresponde. En este sentido, como señalaba ya la NTA sobre el principio de empresa en funcionamiento (aprobada por Resolución del ICAC de 31 de mayo de 1993), la opinión que emite el auditor no tiene garantía de infalibilidad en su proyección futura, sobre todo porque escapan a su control los avatares a los que la entidad se deba enfrentar (43) :

«Las funciones del auditor no incluyen la predicción de sucesos futuros. Por lo tanto, su emisión de una opinión favorable sobre las cuentas anuales no constituye una garantía o seguridad de que la entidad tenga capacidad para continuar su actividad durante un período determinado después de la fecha de dicha opinión, pero sí garantiza, bajo su responsabilidad, que ha llevado a cabo las evaluaciones mencionadas en el párrafo 4 anterior que le han conducido a alcanzar una convicción de que la entidad podrá continuar su actividad durante el siguiente ejercicio económico o, en el caso de que mantenga, en base a la evidencia obtenida, dudas importantes sobre dicha continuidad en el ciclo o ejercicio posterior, que la entidad ha reflejado en la Memoria la información adecuada sobre tales factores, y, si procede, incluir una salvedad o denegar la opinión».


En cualquier caso, no sólo las sociedades cotizadas están sujetas a obligaciones en materia de información, pese a lo elevado de los costes que el deber de suministrarla al mercado pueda suponer. Debido a su indudable trascendencia, todas las sociedades están obligadas a ello: «Una información íntegra y veraz sobre la gestión, organización, actividades y cifras de la sociedad, con especial consideración a las operaciones vinculadas y a la existencia de conflictos de interés resulta inexcusable en una política básica de gobierno corporativo para sociedades no cotizadas» (44) .

La auditoría de cuentas cumple en este terreno una función clave, porque aporta la dosis necesaria de transparencia y fiabilidad, razón por la cual «se ha convertido en una necesidad de carácter social para transmitir un imprescindible mensaje sobre la transparencia en el contenido de la información contable y financiera […], constituyendo así un importante elemento de protección de los legítimos intereses de todos los usuarios de dicha información» (45) . En este sentido, debe destacarse que no basta con que los operadores dispongan de información, sino que deben tener la certeza de que dicha información es fidedigna, cosa no siempre fácil por más que vivamos en la denominada era de la información. Y es que el crecimiento cuantitativo de la información no viene acompañado de un crecimiento cualitativo de la misma, lo cual conduce en no pocas ocasiones a la paradoja de que una mayor cantidad de información pueda provocar desinformación en los sujetos que la reciben.

Por eso sólo es verdaderamente útil la información cuya fiabilidad está garantizada: «para que los usuarios puedan emplear esa información con seguridad, es decir, para que sea una información con valor, deben tener el convencimiento suficiente de que dicha información es fiable, para lo cual interviene el auditor de cuentas que emitirá un informe de auditoría» (46) . En sentido inverso, renunciar a la exigencia de que la información sea exacta implica, de manera automática, renunciar a tomar decisiones con pleno conocimiento de causa (47) , con los efectos que ello innegablemente va a tener en el resultado de las mismas. La auditoría establece por tanto la garantía de fiabilidad de la información contable de las sociedades y, con ello, dota a dicha información de auténtica utilidad en el mercado.

Debe resaltarse, además, que la exigencia de transparencia no se limita a las sociedades mercantiles ni a las entidades privadas: también el sector público se ve sometido a la misma, razón por la cual es preciso llevar a cabo auditorías de los entes públicos. Y aunque dichas auditorías planteen notables diferencias con las que se llevan a cabo en el sector privado, son fruto de una misma necesidad, como es «la exigencia de transparencia y de exactitud de la información económica-financiera de las entidades por parte de los destinatarios de la misma, tales como inversores, clientes, acreedores, trabajadores o la Hacienda Pública» (48) .

La tendencia natural de las personas —no sólo de las jurídicas— es el secreto, no la publicidad. El binomio que forman ambos conceptos está sujeto a una tensión natural, inherente, que en el caso de las sociedades mercantiles ha ido decantándose paulatinamente a favor de la publicidad, lo cual explica por qué determinadas sociedades tienen la obligación de someter sus cuentas a auditoría: «La relevancia de estos intereses [de trabajadores, inversores, Administraciones, etc.] y la trascendencia de la contabilidad para su adecuada satisfacción conduce a que en la tensión entre secreto de la contabilidad y publicidad de la contabilidad el ordenamiento jurídico haya ido optando de manera progresiva por esta última en relación a aquellas empresas que por sus dimensiones, por acudir al mercado de valores o por otras causas muestran de manera indubitada la presencia en su seno de otros intereses distintos de los del propio empresario» (49) .

Este camino que lleva del secreto a la publicidad sigue todavía hoy recorriéndose, con el objetivo final de que la publicidad sea la norma general y el secreto opere de forma residual, excepcional. Benavides del Rey (50)  lo resumía en la necesidad de un cambio radical de planteamiento: pedía por ello «invertir el tradicional, en virtud del cual, todo es reservado excepto aquellos aspectos que expresamente se consideran públicos, para llegar a una nueva actitud según la cual, todo será público, salvo aquello que por razones válidas (confidencialidad de las relaciones con los clientes, secreto profesional o de carácter privado de los sistemas y estrategias que la concurrencia en el mercado impone) marque los límites y contornos del denominado Derecho público subjetivo a la información».

Merece la pena cerrar este epígrafe señalando que la transparencia no es un fin en sí misma, sino que es más bien una herramienta gracias a la cual puede conseguirse que la contabilidad empresarial ofrezca una imagen real del estado de la sociedad mercantil: «El fiel reflejo de la situación y solvencia patrimoniales de las sociedades constituye uno de los objetivos fundamentales de la contabilidad empresarial a través de uno de sus principios rectores, cual es el de la transparencia» (51) . El fin perseguido mediante esta herramienta que es la transparencia es garantizar que las decisiones que tomen los operadores en el mercado se basen en una información suficiente, precisa y fiable.

4.  Auditoría de Cuentas y buen gobierno corporativo

Señala la doctrina que uno de los principios básicos sobre los que reposa el buen gobierno de las sociedades cotizadas es la transparencia (52) , a la que nos hemos referido específicamente en el epígrafe anterior. Y es que difícilmente puede hablarse de buen gobierno si el modo en que éste se ejerce no resulta transparente. En este sentido, es preciso destacar que la evolución que se ha seguido para garantizar que el mercado —no sólo el de valores— disponga de una información suficiente y veraz, ha sido fundamental la apuesta que nuestro legislador ha hecho por la transparencia. Asimismo, es preciso destacar que esa apuesta se ha hecho siguiendo, en buena medida, las directrices establecidas por los diversos códigos de buena conducta que se vinieron sucediendo en relación a las sociedades cotizadas pero que, nuevamente, debemos entender que sus directrices son aplicables, mutatis mutandi, a cualquier tipo de compañía.

El primer antecedente a destacar en este terreno es el Informe Cadbury (53) , elaborado en Gran Bretaña, en el año 1992, por el Committee on financial aspects of corporate governance. El informe se gestó con una finalidad muy clara, que era la de establecer un código deontológico de la actividad financiera y contable de las sociedades, que se había revelado necesaria en un contexto también muy determinado, en que se sentía una gran preocupación por la vaguedad de las normas contables, las presiones que se ejercían sobre los auditores y la quiebra de varias grandes compañías (54) .

Concretamente, se habían sucedido graves escándalos financieros (BCCI y MAXWELL) que habían provocado un gran descontento público y la convicción generalizada de que era preciso introducir una profunda reforma en el sistema de gobierno de las sociedades mercantiles (55) , al que se entendía preciso dotar de toda una serie de valores como la confianza, integridad, responsabilidad o transparencia, siendo especialmente importante en este aspecto ofrecer al mercado una información honesta que presentase la imagen fiel del estado financiero de la compañía (56) , para lo que la función de los auditores resultaba fundamental (57) . Toda esta reforma que se trataba de introducir tenía además como principal —aunque no único— destinatario al pequeño inversor o accionista minoritario, tal y como se reveló no sólo con este Informe sino, también, con todos los demás documentos de similares características que lo siguieron. Y es que esa mejora del sistema «redundaría en beneficio de la parte más débil y más necesitada de tutela entre las que componen el delicado mecanismo de intereses que late en el seno de las sociedades anónimas, muy especialmente las cotizadas» (58) .

De entre las distintas recomendaciones introducidas por el Informe Cadbury, resulta especialmente interesante, a los efectos de lo que aquí analizamos, la importancia que en el mismo se concedía a los comités de auditoría, al que se encomendaban dos importantes funciones. Por un lado, el asesoramiento al consejo de administración en la elección de los auditores; por el otro, toda una serie de tareas supervisoras tales como la verificación contable de la sociedad, la coordinación con los auditores externos, la garantía de la independencia de éstos o el cumplimiento de la legalidad vigente (59) . Unas funciones que se han ido incorporando posteriormente a las recomendaciones efectuadas en otros documentos similares —a los que a continuación nos referiremos— y, también, a las distintas legislaciones de nuestro entorno.

En el marco de la Unión Europea, debe destacarse también el Informe Winter de 2003 (60) , que realizaba una clara apuesta por la transparencia de las sociedades como consecuencia, en buena medida, del momento en que se gestó, justo después de nuevos escándalos financieros, ocurridos en este caso en Estados Unidos en los años 2001 y 2002, cosa que explicaría «el paroxismo en la formulación de deberes de información, transparencia y lealtad en la gestión, la generalización de las responsabilidades de los administradores y otros actores respecto de la exactitud y veracidad de la información facilitada al público, las exigencias en materia de manifestación de conflictos de interés, etc.» que se advierte en el documento (61) . De ahí que en el mismo se conceda una especial importancia, por ejemplo, al papel que los consejeros independientes pueden jugar en relación con el control de los documentos contables, a través de la correspondiente comisión de auditoría (62) .

Como puede verse, por tanto, en clara coincidencia con el marco en que se gestó el Informe Cadbury, las sacudidas que sufría el mercado financiero provocaban que la sociedad demandara unas respuestas que los comités de expertos, constituidos a tal fin, trataban de dar con estos informes, códigos y recomendaciones. Junto a esto, también resultaron determinantes para la puesta en marcha del movimiento de reforma del gobierno corporativo otros dos elementos de notable importancia en la última década del siglo pasado: el papel creciente de los inversores institucionales y, especialmente, el gran número de privatizaciones de empresas estatales, que obligaba a que ese traspaso de actividades del sector público al privado se hiciera garantizando la eficacia y la transparencia de los nuevos gestores (63) .

En materia de auditoría de cuentas, el informe apuntaba el riesgo de conflicto de intereses de los administradores en el nombramiento de auditores, razón por la cual entendía recomendable la creación de comités de auditoría, compuestos por consejeros independientes, que fueran los encargados tanto de seleccionar a los auditores como de supervisar su tarea.

El referido Informe Winter acabó convirtiéndose en una herramienta jurídica sui generis, por cuanto la Comisión Europea planteó a los estados miembros la conveniencia de trasladar sus recomendaciones a los ordenamientos internos, aunque no necesariamente a través la transposición a normas propias, sino que podía hacerse también a través de códigos de conducta o de buen gobierno de carácter no vinculante, siendo esta última la opción mayoritariamente seguida por los estados (64) .

En el caso de España (65) , deben destacarse el Código Olivencia (66) , del año 1998, que resaltaba también la conveniencia de crear comités de auditoría en las sociedades cotizadas (67) ; el Informe Aldama (68) , que en 2003 hizo un estudio de la implantación del referido Código Olivencia; y el Código Unificado de Buen Gobierno (69) , del año 2006 y que en el año 2013 fue objeto de revisión (70) . En materia de auditoría de cuentas, la versión actualizada del Código de 2013 lleva a cabo toda una serie de recomendaciones de las que podemos destacar fundamentalmente dos: por un lado, la conveniencia de establecer mecanismos internos en la sociedad para la denuncia de irregularidades (whistleblowing), garantizando en su caso el anonimato del denunciante; por el otro, la conveniencia de que los miembros del Comité de Auditoría tengan conocimientos suficientes en materia de contabilidad o gestión de riesgos, de modo que puedan emitir opiniones suficientemente fundadas. Así, el Código apuesta por la profesionalización de ese Comité, especialmente de su Presidente: «Los miembros del Comité de Auditoría deberían tener conocimientos contables, financieros e incluso de gestión (por ejemplo, para poder pronunciarse sobre »operaciones vinculadas«)». Asimismo, aunque no debiera ser ya ni siquiera preciso efectuar recomendaciones al respecto, el Código manifiesta la necesidad de que el Consejo de Administración «procure presentar las cuentas a la Junta General sin reservas ni salvedades en el informe de auditoría y que, en los supuestos excepcionales en que existan, tanto el Presidente del Comité de Auditoría como los auditores expliquen con claridad a los accionistas el contenido y alcance de dichas reservas o salvedades».

Al margen de lo expuesto respecto a este último documento, en todos estos códigos de conducta a los que nos hemos referido se considera básica la transparencia de las sociedades, cosa que entiende la doctrina (71)  que obedece a una premisa clara: la divulgación de su información «contribuye a forjar una confianza duradera en los inversores y constituye un excelente instrumento para fomentar una gobernanza empresarial sana». Es decir, el acceso a la información no sólo ayuda a los operadores a tomar decisiones, sino que les genera confianza, resultando dicha confianza fundamental también para que acometan operaciones en el mercado y se animen —se atrevan, si se quiere— a interactuar con las sociedades.

Todas las ideas apuntadas en los referidos códigos cristalizaron en buena medida, en sede legislativa, con la promulgación de la Ley 26/2003, de 17 de julio, conocida como Ley de Transparencia, que introducía determinadas modificaciones en la LSA y en la LMV con el objeto, precisamente, de fomentar una mayor transparencia en las sociedades cotizadas (72) . Las medidas introducidas se hacían especialmente necesarias en el contexto en el que se promulgaba la Ley, descrito del modo siguiente en su Exposición de Motivos:

«Del mismo modo, teniendo en cuenta el nuevo marco económico globalizado, en particular la interrelación entre los mercados financieros, el aumento del grado de internacionalización de la economía española, los niveles de armonización derivados del mercado único europeo, la nueva situación estructural y algunas disfunciones recientemente puestas de manifiesto en otros mercados extranjeros, se consideró la necesidad de promover una detenida reflexión sobre la incidencia de estos factores en los mercados financieros».


Debemos insistir, con todo, en que la transparencia es necesaria en todo el mercado, entendido de modo global, y no sólo en el secundario. En definitiva, junto con el principio de libertad de empresa, el de libre competencia o el de protección de los consumidores, el principio de transparencia es uno de los elementos fundamentales para que el mercado funcione correctamente y, para ello, debe conllevar «la imposición de unos mecanismos que ofrezcan información suficiente sobre quienes participan en el mercado, sobre los bienes objeto del tráfico en el mismo y sobre las operaciones» (73) . Y es en ese marco en el que la auditoría, en tanto que garantía de la veracidad del estado patrimonial que la sociedad declara en sus cuentas anuales, cobra especial relevancia, puesto que permite que los operadores tengan pleno conocimiento de esos datos y, sobre todo, de su exactitud.

5.  La creciente importancia del elemento económico en el Derecho mercantil

El Derecho y la Economía son dos disciplinas entre las que existen grandes espacios de yuxtaposición, especialmente en todo aquello que tiene que ver con el Derecho privado y, muy especialmente, con el mercantil. Estos espacios comunes vienen de antiguo porque, en realidad, ambas ciencias se necesitan y se justifican de forma recíproca: «Conceptualmente, el derecho surge como garantía de ciertas situaciones de intereses. Y la coacción jurídica se constituye en un reforzamiento de las relaciones económicas de los individuos» (74) . Es decir, las relaciones patrimoniales entre unas personas y otras convierten en necesaria la existencia de normas jurídicas y, a su vez, dichas normas permiten que esas relaciones se lleven a cabo en un marco de seguridad.

Pero a pesar de lo antigua que resulta esta interrelación entre ambas disciplinas, es preciso destacar la ampliación o intensificación que está viviendo en nuestra época, fruto sobre todo de la constatación de que el Derecho mercantil y, muy en particular, el Derecho de sociedades deben ser capaces de dar respuesta a las necesidades de los operadores, de los emprendedores y del mercado antes que teorizar acerca de cuestiones conceptuales. Derecho y Economía tienen, por tanto, una relación simbiótica: las necesidades de organización económica obligan a la adaptación de las figuras tradicionales de nuestro Derecho de sociedades y, a la vez, éste precisa conocer los entresijos de las teorías económicas para saber cuáles pueden ser las fórmulas estructurales que más conviene adoptar. Todo ello tiene una especial importancia en el estudio de la empresa, que es el vehículo a través del cual se desarrolla la actividad mercantil.

El estudio del binomio sociedad-empresa no es tampoco nuevo, sino que ya nuestra doctrina clásica advirtió la necesidad de perfilar muy bien cada uno de estos conceptos, teniendo siempre presente en qué disciplina encajaba cada uno de ellos. Así lo recogía Garrigues (75) , al afirmar que «la empresa es un concepto económico y el concepto jurídico de ella coincide con él. La sociedad es estrictamente un concepto jurídico y el empresario también lo es. La materia de la empresa interesa indirectamente al Derecho y directamente a la economía». Concepto económico que se encuentra además en pleno auge con los nuevos planteamientos que se están haciendo en el estudio del estatuto jurídico de la empresa (76) .

Fruto de ello, el estudio jurídico debe tener en cuenta los aspectos económicos del mismo modo que, a su vez, el estudio económico debe tener bien presentes los jurídicos. Así lo demandaba Fernández del Pozo (77) , quien criticaba abiertamente cualquier pretensión en sentido contrario: «Nunca he creído en la admirable por imposible tarea de esos cirujanos del Derecho que tratan con exquisito celo de separar "lo-jurídico" de "lo-económico" como si se tratara de dos órdenes excluyentes de la realidad y no dos modos de comprenderla [la estructura financiera de la empresa] con pretensión universal y científica». Se trata pues de sumar, de combinar, las experiencias, figuras y acervos de cada una de esas dos disciplinas, por cuanto sólo esa visión conjunta a partir de lo que ambas ofrecen puede permitir dar soluciones óptimas a lo que los operadores precisan.

En sintonía con todo esto, podemos señalar que se está abandonando progresivamente la conceptualización del Derecho de sociedades tradicional para ir convirtiéndolo, ampliándolo hasta lo que se puede denominar Derecho de la empresa. De hecho, parte de la doctrina sostiene incluso que el concepto de Derecho de la empresa resulta ya insuficiente y que debe ser más ampliado todavía, al objeto de hablar de Derecho del Mercado, como modo de englobar todas las normas que tengan que ver con la actividad empresarial (78) . No se trata de una mera cuestión de nomenclaturas, sino que se describe de este modo un cambio de enfoque fundamental: el estudio de la sociedad como figura jurídica se ha visto superado por el estudio de la empresa como realidad necesaria en el mercado, siendo la sociedad como tal una mera forma de organización. Como apuntaba Garrigues (79) , mientras el Derecho de sociedades se reducía a analizar el funcionamiento de los órganos sociales y el modo en que se forma la voluntad corporativa, el Derecho de la empresa tenía que ver con el sector del trabajo, de los técnicos, de los obreros y de los gestores.

Esta nueva concepción obliga también al Derecho de sociedades —más allá de la nomenclatura concreta que se le quiera dar— a establecer regímenes mucho más flexibles, con unas reglas legales menos rígidas y con un mayor espacio para la libertad de pacto de los socios (80) , de modo que los operadores puedan organizar su sociedad (en lo jurídico-estructural) de la forma que estimen más conveniente para el desarrollo de su negocio (en lo económico-operativo). Se ha producido en este sentido, como se advierte desde la perspectiva del análisis económico del Derecho, un desplazamiento respecto al objetivo perseguido: así, el Derecho de sociedades no estaría persiguiendo tanto la justicia como la eficiencia, esto es, el modo en que mejor puedan servir sus estructuras a las finalidades que demanda el mercado (81) .

Lógicamente, la auditoría de cuentas tiene un papel muy relevante en este marco que estamos describiendo. Si el modelo de organización de negocio y, por ello, la estructura corporativa que adopte el empresario tiene una base económica, la toma de decisiones que lleve a cabo tiene necesariamente que fundarse sobre una información que resulte totalmente fiable. Piénsese que toda decisión se toma en una situación de certidumbre, de riesgo o de incertidumbre (82) , resultando evidente que aquél que deba tomarla lo hará con una mayor seguridad —y quizás hasta con un mayor acierto— en la medida en que el escenario sea el más próximo a la plena certidumbre. Y para eso sirven en definitiva los informes de auditoría: para generar la necesaria certidumbre acerca de la información que se maneja, garantizando que las cuentas anuales reúnen los necesarios requisitos de relevancia, fiabilidad, comparabilidad y claridad que permitan a los operadores, tras su debido examen crítico, formarse juicios que les permitan tomar decisiones (83) .

Nótese además que la auditoría se encuentra precisamente en uno de esos espacios de intersección entre Derecho y Economía. Precisa del Derecho para que éste, a través de las normas reguladoras de la actividad, legitime o certifique su importancia: sólo en la medida en que la auditoría cumpla los requisitos legales que se le establecen (por ejemplo, en relación a su independencia), puede resultar útil y fiable. A la vez, precisa de la Economía para que le facilite las herramientas sobre las que desarrollar su tarea, como puedan ser los estados financieros o la contabilidad de las compañías.

Pero la auditoría no sólo precisa apoyo de ambas disciplinas, sino que también se lo presta: mediante su tarea de verificación y emisión de dictámenes, permite que se generen toda una serie de efectos jurídicos y económicos de gran trascendencia para las sociedades y, por extensión, para todos los operadores del mercado.

En definitiva, por tanto, si Derecho y Economía se retroalimentan y se necesitan mutuamente, resultando además que esa simbiosis se acrecienta constantemente, la importancia de la auditoría se incrementa en idéntica proporción. De ahí que el legislador deba estar muy atento a la evolución de los mercados, a lo que demandan los operadores, a lo que precisan sociedades e inversores y, sobre la base de todo ello, mantener viva y en constante evolución la normativa en materia de auditoría de cuentas. No obstante, el marco legal no es más que una de las tres patas regulatorias sobre las que se asienta la actividad de los auditores, siendo las otras dos las distintas normas técnicas, por un lado, y las normas éticas, por el otro (84) . De la suma de todo ello se acaba consiguiendo que el informe de auditoría de cuentas reúna las notas de fiabilidad y credibilidad que el mercado le demanda.
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Capítulo 2 La reforma de la auditoría de cuentas mediante la Ley 22/2015 y su Reglamento de desarrollo


 1.  Objetivos fundamentales

La reforma de la actividad auditora introducida por la Ley 22/2015, de 20 de julio, es, sin ningún género de dudas, la modificación de mayor calado que se ha producido sobre esta materia en nuestro ordenamiento desde la LAC de 1988, que supuso un verdadero cambio de paradigma con el marco legislativo anterior, toda vez que introdujo por primera vez en España las normas comunitarias de auditoría (1) . La actual reforma parte de una premisa fundamental, a la que nos hemos venido refiriendo ya en la introducción del presente trabajo, como es la enorme importancia que la auditoría tiene para el buen funcionamiento del mercado, cuestión a la que se refiere en su Punto I el Preámbulo de la citada Ley:

«La actividad de auditoría de cuentas se caracteriza por la relevancia pública que desempeña al prestar un servicio a la entidad revisada y afectar e interesar no sólo a ésta, sino también a los terceros que mantengan o puedan mantener relaciones con la misma, habida cuenta de que todos ellos, entidad auditada y terceros, pueden conocer la calidad de la información económica financiera auditada sobre la cual versa la opinión de auditoría emitida».


Sentado lo anterior, el referido Preámbulo indica, también en su Punto I, que su objetivo principal es la adaptación de la legislación interna española a los cambios introducidos por distintas normas comunitarias que inciden sobre la auditoría de cuentas y que son, en esencia, las dos siguientes (2) :


	
•  La Directiva 2014/56/UE del Parlamento y del Consejo, de 16 de abril de 2014, que modifica la Directiva 2006/43/CE, relativa a la auditoría legal de las cuentas anuales y de las cuentas consolidadas.

	
•  El Reglamento 537/2014, de 16 de abril, sobre los requisitos específicos para la auditoría legal de las entidades de interés público, con el que se derogaba la Decisión 2005/909/CE de la Comisión.



Las referidas normas comunitarias no fueron fruto de la casualidad o de una voluntad espontánea de cambio por parte de las instituciones de la Unión, sino que respondieron a las necesidades planteadas por un contexto muy determinado, al que se alude en el Punto II del citado Preámbulo, marcado fundamentalmente por la crisis financiera de los años precedentes. Asimismo, y aunque el legislador no lo diga tan abiertamente, ese contexto estaba marcado también por una creciente desconfianza hacia la función auditora, consecuencia de «la acumulación en la última década de importantes escándalos financieros y episodios de corrupción en los que, directa o indirectamente, se han visto involucrados algunos auditores de cuentas» (3) , razón por la cual urgía que las normas legales garantizasen a los operadores que la auditoría se llevaba a cabo de un modo que permitiera recuperar la confianza en su calidad y utilidad. Por este motivo, tal y como advertía la MAIN, el fin último perseguido por la referida normativa comunitaria era, precisamente, «recuperar la confianza de los usuarios en las auditorías» (4) . Algo que apuntaba también el Consejo de Estado en su Dictamen, al analizar el impacto que tenía incorporar al ordenamiento interno el Reglamento 547/2014: «El objetivo declarado, que reitera una y otra vez la parte expositiva del Reglamento, es aumentar la confianza (considerandos 1, 13, 17, 22 y 26): la confianza del público en los estados financieros anuales de estas entidades [EIP], la de los interesados en el informe de auditoría, la confianza de los inversores y consumidores en el mercado interior y en la evitación de conflictos de intereses» (5) . Y si bien es cierto que el ámbito de aplicación del Reglamento quedaba circunscrito a las EIP, lo cierto es que el objetivo de generar confianza en la labor de los auditores trasciende mucho más allá de dichas entidades, persiguiéndose a través de la nueva Ley que se extienda a la labor auditora en todo tipo de sociedades.

Para la consecución de esta finalidad general, los distintos objetivos concretos que se persiguen con la Ley 22/2015 son, según expresa el propio legislador (Punto II del Preámbulo), los que enumeramos a continuación:


	
1.  Dotar de mayor transparencia a la actuación de los auditores, «clarificando la función que desempeña la auditoría y el alcance y las limitaciones que tiene, al objeto de reducir la denominada brecha de expectativas entre lo que espera un usuario de una auditoría y lo que realmente es». En particular, se introducen requisitos especiales y adicionales para las auditorías de EIP.

	
2.  Garantizar la independencia y objetividad de los auditores, por entender que todo ello supone el «pilar básico y fundamental en que reside la confianza que se deposita en el informe de auditoría». Para ello, se refuerzan los requisitos que ya contenía la Directiva 2006/43/CE y se potencia «la actitud de escepticismo profesional», que puede considerarse «la piedra angular de la auditoría» (6) , especialmente para evitar situaciones de conflicto de intereses, incorporando para ello mayores incompatibilidades en la prestación de servicios a la sociedad auditada y a las que integren su grupo, limitando el periodo máximo de contratación o topando los honorarios en el caso de auditoría de una EIP.

	
3.  Abrir el mercado de la auditoría, de modo que un auditor de cualquier Estado miembro pueda desarrollar su actividad en cualquier otro, «incorporando el denominado "pasaporte europeo" para así contribuir a la integración del mercado de la auditoría».

	
4.  Armonizar todas las normas relativas a la función auditora. Este objetivo es congruente con el anterior y busca «evitar una fragmentación en el mercado de auditoría en el ámbito de la Unión Europea», permitiendo precisamente que la armonización de normas facilite el movimiento trasnacional de profesionales. Y todo ello no sólo en relación a las normas legales sino, también, a las que vigilan y disciplinan el sector.



Atendiendo a estos cuatro objetivos, la MAIN (7)  señaló precisamente que el fin último perseguido por la Ley 22/2015 —que no es en sí misma una reforma del TR de 2011, sino un nuevo texto legal— es en su conjunto recuperar la confianza de los usuarios en la calidad de las auditorías:

«Dicho fin último trata de responder a las deficiencias que se han detectado en la aplicación práctica de la actividad auditora: la diferencia ("gap") de expectativas entre lo que espera un usuario de una auditoría y lo que realmente es; la merma en la objetividad del auditor y en la actitud de escepticismo profesional derivado de la prestación de servicios adicionales y relaciones prolongadas; la excesiva concentración del mercado de auditoría en los niveles más altos y las dificultades de expansión de los auditores y sociedades de menor tamaño».


También el RD 2/2021 presta especial atención a esta cuestión. De ahí que su artículo 3 exija a los auditores unas determinadas normas de ética en su actuación, y que su artículo 4 establezca la necesidad de contar con un sistema y unas normas de control interno que garanticen la calidad en la prestación del servicio. No se trata de normas novedosas, por cuanto existían ya en el anterior Reglamento (8)  , pero sí es conveniente poner de manifiesto la importancia que se concede en el artículo 3 a una idea fundamental: en todo momento la actuación de los auditores «debe estar presidida por el principio de interés público que conlleva la actividad de auditoría de cuentas».

Como ya hemos indicado en el capítulo anterior, una de las finalidades básicas de la auditoría es permitir que los operadores dispongan de la certeza de que la información contable que manejan las sociedades es fiable, sobre todo porque se basarán en la misma para la toma de decisiones (9) . De ahí que la confianza de dichos operadores en la labor de los auditores sea la piedra angular del sistema, precisamente por ese «principio de interés público» al que se refiere el artículo 3 del Reglamento. En la medida en que existan dudas acerca de la corrección de su trabajo, la auditoría pierde toda su utilidad y, por ello, su sentido.

Consideramos que, de lo expuesto, se puede concluir que hay tres elementos sobre los que reposa el cambio de régimen legal de la actividad auditora. Uno de ellos, la apertura del mercado, proyecta sus efectos sobre la figura de los auditores y sobre el modo de desarrollar su trabajo, por lo que nos referiremos al mismo en el capítulo quinto. Los otros dos, sin embargo, aunque también van dirigidos lógicamente a regular a los auditores, proyectan sus efectos sobre los usuarios de la auditoría, por lo que entendemos que son la clave fundamental de la reforma. A estos dos elementos, que son la transparencia de las sociedades y la independencia de los auditores, dedicaremos los dos apartados siguientes.

1.1.  Transparencia de las sociedades mercantiles

Ya hemos apuntado anteriormente que la auditoría de cuentas cumple una función de primer orden de cara a asegurar la transparencia en las sociedades mercantiles, de modo que puedan verse éstas como «casas de cristal» (10) , en lo relativo a sus aspectos contables. Esta finalidad de garantizar la transparencia de las sociedades, esto es, de posibilitar a los operadores tener toda la información que respecto a las mismas pueda ser relevante, tiene una especial relevancia en el caso de las sociedades cotizadas: «La transparencia es un bien jurídico absolutamente indispensable, para que en un Estado democrático sea posible la formación de una opinión pública informada acerca de cualquier cuestión que sea de interés general y afecte a la colectividad, como por ejemplo el mercado financiero de valores negociables» (11) . Algo que, en realidad, va mucho más allá incluso de la información relativa únicamente a las cuentas de las entidades cotizadas y afecta, también, a otros aspectos de su funcionamiento y de su incidencia sobre la colectividad. Especialmente interesante es, en este sentido, el resumen que efectúa de la cuestión Nieto Martín (12) : «La transparencia de determinados aspectos de la vida de las sociedades mercantiles constituye un interés en auge dentro del ordenamiento jurídico. Su nacimiento y consolidación obedece a un significativo cambio de paradigma dentro del derecho de sociedades y del derecho público de la economía, pues supone reconocer que la gestión de una sociedad, su situación económica y relaciones con otras entidades no son aspectos que interesen exclusivamente a los socios, sino a un amplio colectivo de ciudadanos. Por ello la transparencia es un interés público que tiene clara relevancia constitucional, y ello no sólo porque el valor que representa entronque con la idea de democracia, sino porque resulta esencial en orden a asegurar la libertad de empresa en el marco de una economía de mercado». En este contexto, como iremos viendo, el papel de la auditoría es fundamental, por cuanto permite garantizar que esa transparencia no sea sólo formal, sino real: en la medida en que las cuentas son sometidas a verificación, los operadores pueden tener la certeza de su fiabilidad y, con ello, se consigue proteger ese interés público que se genera a su alrededor.

Esta especial necesidad respecto a la transparencia de las sociedades cotizadas —y, en general, de las EIP— resulta obvia por la proyección que las mismas tienen sobre un espectro especialmente amplio de sujetos, siendo preciso que todo el mercado de valores goce de la mayor transparencia posible, de cara a la consecución de varios de los objetivos de la UE: «La existencia de mercados de valores eficientes, transparentes e integrados contribuye a hacer realidad el mercado único en la Comunidad y estimula el crecimiento y la creación de empleo a través de una mejor distribución del capital y una reducción de costes« (13) . Sin embargo, la voluntad de que la contabilidad de las sociedades sea accesible al público no se limita estrictamente a las cotizadas, como tampoco a éstas se limita la necesidad de que dicha contabilidad sea fiable. Se entiende por ello que se originan dos obligaciones básicas y recíprocas respecto a la contabilidad de cualquier sociedad mercantil: por un lado, la que se genera entre dicha sociedad y el Registro (donde deberá depositar sus cuentas anuales); por el otro, la que se genera entre la sociedad y su auditor (que deberá verificar dichas cuentas y, también, determinadas operaciones de cualquier otro tipo, cuando tanto lo uno como lo otro resulte exigible) (14) .

En realidad, la llevanza obligatoria de contabilidad es uno de los rasgos que definen al empresario en nuestro ordenamiento, resultándole exigible no sólo llevar un registro contable sino, además, hacerlo de conformidad con unas reglas preestablecidas y comunes. En este sentido, las normas contables dan respuesta a una necesidad muy concreta, por cuanto «la complejidad de las relaciones jurídico-empresariales exige la creación de un determinado sistema que, de manera sencilla —aunque, en la medida de lo posible, exhaustiva—, permita el conocimiento cualitativo y cuantitativo de la realidad económica y financiera de las empresas» (15) . Y todo ello resulta fundamental en orden a permitir que cualquier tercero que desee interactuar con las sociedades mercantiles —u otras entidades—, mediante su participación en el mercado, pueda disponer de la información suficiente para hacerlo, partiendo de la premisa siguiente: «La toma de decisiones en un ambiente hostil, con alto grado de incertidumbre y riesgo, requiere una información en cantidad y calidad suficiente que consiga eliminar esa incertidumbre para evitar las consecuencias nefastas derivadas de decisiones erróneas; a mayor complejidad se exige mayores niveles de información» (16) . De ahí que los distintos trabajos en materia de buen gobierno, como hemos apuntado ya previamente (17) , hayan hecho un especial hincapié en la necesidad de que las sociedades mercantiles, especialmente las cotizadas, suministren a los operadores toda la información que resulte necesaria. Y aun cuando el modo en que se ha regulado esta materia en la Unión haya quedado en un espacio intermedio entre las normas vinculantes y las meras recomendaciones, la obligación de informar es una evidencia: «la Comisión Europea ha preferido mantenerse en la línea del principio de transparencia, que preserva la libertad de las sociedades a autoorganizarse, siempre que se respete la obligación de informar a los accionistas y al mercado» (18) .

Es evidente que el acceso a la información no basta para considerar que las sociedades sean verdaderamente transparentes, resultando exigible sobre todo que la información que proporcionan sea fiable. De lo contrario, no se conseguiría el objetivo de transparencia perseguido, ya que éste reposa justamente sobre la fiabilidad de la información: «El fiel reflejo de la situación y solvencia patrimoniales de las sociedades constituye uno de los objetivos fundamentales de la contabilidad empresarial a través de uno de sus principios rectores, cual es el de la transparencia» (19) . Y es en este punto donde la auditoría juega un papel esencial, como precisamente se resalta en el Preámbulo de la Ley 22/2015, donde el legislador reconoce de forma expresa la importancia de la auditoría en relación con la transparencia y la calidad de esa información contable (Punto I):

«Esta actividad, por su contribución a la transparencia y fiabilidad de la información económico financiera de las empresas y entidades auditadas, constituye un elemento consustancial al sistema de economía de mercado recogido en el artículo 38 de la Constitución».


De hecho, la auditoría se constituye como un «sistema de control externo de las cuentas anuales mediante el cual terceros ajenos a la sociedad dotados de capacidad legal y competencia técnica proceden al control, desde fuera, de las cuentas anuales» (20) . Y desde esta perspectiva, su utilidad o, por expresarlo mejor, el valor añadido que aporta a la información que cada sociedad mercantil suministra al mercado, resulta evidente. De hecho, el propio legislador ha resaltado de forma específica en distintas ocasiones, a lo largo de las sucesivas LAC, que el informe de auditoría tiene efectos frente a terceros (21) , habida cuenta de la trascendencia que el mismo puede tener en el mercado. Por lo tanto, la auditoría «se ha convertido en una necesidad de carácter social para transmitir un imprescindible mensaje sobre la transparencia en el contenido de la información contable y financiera elaborada y presentada por los responsables no sólo de las empresas sino de cualquier otro ente económico que deba rendir cuentas, constituyendo así un importante elemento de protección de los legítimos intereses de todos los usuarios de dicha información» (22) .

El auditor, en la medida en que ofrece al público su opinión acerca de las cuentas que ha analizado, está señalando al mercado sobre la base de qué información (fiable) pueden tomarse las decisiones que en cada caso se estimen más oportunas.

1.2.  Independencia de los auditores

El auditor no se limita a analizar el modo en que la sociedad ha elaborado a cabo sus cuentas anuales, sino que emite una opinión sobre las mismas o, por decirlo de otro modo, las juzga. Desde esta perspectiva, el elemento fundamental que se requiere del auditor es, como en el caso de cualquier persona que tenga encomendada una tarea juzgadora, la imparcialidad. Una imparcialidad que sólo es posible en un marco de plena independencia y que, sensu contrario, se ve constantemente amenazada por los riesgos de situaciones de eventual conflicto de intereses que puede acabar sufriendo con la sociedad auditada, sus administradores u otras personas vinculadas. De ahí que la independencia, que es el principio general y absoluto de la actividad auditora, y las incompatibilidades, que son el modo concreto de tratar de garantizarla, sean dos conceptos íntimamente relacionados que, con todo, no deben confundirse (23) . De forma, sencilla, puede decirse que «la independencia constituye la característica fundamental que deben poseer los auditores de cuentas anuales en el ejercicio de su actividad, hasta el punto de que la existencia de dicha actividad carece de sentido si no es desempeñada por profesionales independientes» (24) . Esta exigencia cobra especial relevancia si se tiene en cuenta el peculiar carácter de la actividad auditora, que consiste en un control externo, profesional e independiente «de naturaleza privada, lo que no empece al carácter público de su función» (25) . Es decir, los auditores desarrollan un trabajo privado con una innegable trascendencia pública.

Al respecto, cabe apuntar que la validez que el mercado otorga a la auditoría reposa precisamente sobre la presunción de su independencia porque, de lo contrario, carecería de credibilidad: «El auditor deberá ser independiente si se desea que la información económica por él verificada y que, posteriormente, va a ser objeto de publicidad, sea creíble para sus usuarios. […] Si el auditor no es independiente respecto de la entidad cuyas cuentas audita, la propia auditoría deja de tener sentido al perder todo su valor para sus usuarios que quedan desamparados» (26) . La independencia resulta imprescindible para que la opinión emitida por el auditor tenga la objetividad necesaria para que su trabajo tenga un verdadero valor para los operadores (27)  y no debe extrañar, por tanto, la minuciosidad con que la Ley 22/2015 aborda la cuestión, sobre todo porque la Directiva 2014/56/UE resalta también su importancia (28) . Algo que también puede apreciarse en las NTA del ICAC (29) . Concretamente, en su NTA 1.3.2 se define la independencia como «una actividad mental que permite al auditor actuar con la libertad respecto a su juicio profesional, para lo cual debe encontrarse libre de cualquier predisposición que limite su imparcialidad en la consideración objetiva de los hechos, así como en la formulación de sus conclusiones». Pero no la independencia del auditor no sólo es relevante fuera de la entidad auditada, sino también dentro: «una actitud independiente por parte del auditor aumenta la probabilidad de que los estados financieros de la empresa estén elaborados conforme a los principios contables generalmente aceptados» (30) . Y es que, lógicamente, en la medida en que la entidad sea consciente de que el auditor aplica el mejor estándar exigible a la hora de analizar sus cuentas, la propia entidad se preocupará ya de entrada de hacerlas del modo más correcto, para evitar los problemas derivados de una opinión negativa expresada en el informe de auditoría.

El artículo 14 de la Ley recoge el principio general de independencia, que viene a ser una adaptación del que contenía ya el artículo 12 del TR de 2011, aunque aligerándolo un tanto por una razón formal, puesto que el contenido del precepto antiguo se encuentra ahora repartido entre dos, como son el 14 y el 15. Pero en lo esencial, el principio se define de la misma forma (art. 14.1):

«Los auditores de cuentas y las sociedades de auditoría deberán ser independientes, en el ejercicio de su función, de las entidades auditadas, debiendo abstenerse de actuar cuando se pueda llegar a concluir que su independencia en relación con la revisión y verificación de las cuentas anuales, los estados financieros u otros documentos contables se vea comprometida».


La independencia guarda una íntima relación además con otros dos conceptos, la integridad y la objetividad, que tradicionalmente se han venido utilizando como elementos que definen, precisamente, una actuación independiente: por su parte, la integridad representa la firmeza del principio moral, la rectitud, la honradez, de modo que todas las funciones que lleve a cabo el auditor deben estar presididas por una irreprochable honradez profesional (31) ; a su vez, la objetividad es la capacidad de mantener una actitud parcial que no se vea condicionada por cualquier tipo de desviación (32) . En resumen, la independencia debe equipararse al «sincero desinterés por parte del auditor en la formulación y expresión de su opinión, lo que significa un juicio obtenido y la consideración imparcial de los hechos, con factores determinantes de su opinión. En definitiva, la noción de independencia se sitúa en que se dé una situación de ausencia de intereses o influencias que puedan menoscabar la objetividad del auditor» (33) . Y especialmente interesante resulta apuntar que el artículo 37 del Reglamento (RD 2/2021) contiene una definición de independencia basada en «la ausencia de intereses o influencias que puedan comprometer la objetividad del auditor en la realización de su trabajo de auditoría».

La consecuencia legal que se produce ante cualquier riesgo de falta de independencia es, tal y como establece la Ley 22/2015, el deber de abstención. Sin embargo, incluso en los casos en que se acepta el encargo porque no concurre causa alguna de incompatibilidad (según lo que veremos en los epígrafes siguientes) ni se entiende que exista ninguna amenaza sobre la independencia, se exige una garantía adicional. Y es que la independencia que, además, ha de resultar evidente a los ojos de los usuarios, razón por la cual no basta con que el auditor sea independiente sino que, además, tiene que parecerlo. Así lo recogieron las primeras redacciones de la nueva Ley, si bien la mención al deber del auditor de «parecer» independiente se cayó del texto en su fase de Anteproyecto, cosa con la que la MAIN no se mostró de acuerdo, ya que recomendó recuperar esa referencia, señalando que «resulta obligado incorporar en exposición de motivos la referencia al principio de parecer ser independiente en cuanto que ambos integran el principio de independencia» (34) . Una propuesta con la que se mostró conforme el ICAC en su valoración del Anteproyecto (35)  y que tiene una traslación directa sobre el valor que el mercado concederá al informe emitido: «La independencia de hecho o real, la cual no podemos ver desde el exterior, es el elemento mental en el que el auditor actúa con imparcialidad sin someterse a la voluntad de su cliente. Sin embargo, la independencia aparente significa que cualquier tercero, que esté debidamente informado y tenga interés en la opinión del auditor, pueda creer, de forma razonable, que el auditor actúa con independencia» (36) . En el mismo sentido, el Consejo de Estado (37)  valoró positivamente en su dictamen que la independencia aparente desapareciera del articulado de la Ley, aunque entendió preciso mantenerla en su Exposición de Motivos: «Si bien la mención a la apariencia de independencia se ha suprimido con buen criterio (pues es propio del Código de Ética Profesional del IFAC [International Ethics Standards Board of Accountats] y sólo de forma indirecta aparece en la DAC), se ha añadido que lo relevante es que "se pueda llegar a concluir" que la independencia del auditor se vea comprometida. Esto supone acoger sólo parcialmente lo que propuso la mencionada SGT, pues también hizo referencia en su informe a que parece más adecuado que el concepto "parecer independiente" se recoja, en su caso, solamente en la exposición de motivos».

En este sentido, un auditor podría ser independiente y, no pareciéndolo a los ojos de esos terceros que deberán ser receptores de su informe, la verdadera utilidad de éste resultaría mermada, por cuanto no existiría una confianza suficiente en su contenido por parte de aquéllos que deben valerse del mismo para su toma de decisiones. Y ello aun cuando, como acabamos de señalar, la independencia real fuera un hecho. Al respecto, debe tenerse en cuenta que la independencia real es muy difícil (si no imposible) de observar en la práctica, razón por la cual «los usuarios de los estados financieros han puesto su confianza en otros aspectos relacionados con la imagen de independencia para juzgar a la profesión de auditoría» (38) . Es decir, lo que de verdad puede percibir el público es la independencia aparente, lo cual permite apreciar su tremenda relevancia.

Todo esto resultaría congruente además con la Directiva 2006/43/CEE, que señalaba, retomando una idea apuntada ya por la Recomendación de la Comisión de 16 de mayo de 2002, que la independencia estaba compuesta por dos elementos: la independencia aparente y la independencia mental o real. Esta última se definiría como «el estado de ánimo que respeta todas las consideraciones pertinentes para la tarea que se está realizando, y no presta atención a otras cuestiones irrelevantes». Es decir, sería el aspecto práctico o la traslación de la idea de independencia al modo de proceder del auditor. Pero este aspecto práctico necesita complementarse —o, cuanto menos, es conveniente que lo haga— con una vertiente externa, que es la independencia aparente, entendida como «la evitación de hechos y circunstancias que son significativos que inducirían a un tercero razonable e informado a cuestionar la capacidad del auditor de cuentas de actuar objetivamente». Todo ello porque la independencia y objetividad del auditor debe resultar evidente: se debe «hacer ostensiva la objetividad, de modo que los usuarios de la información económica financiera auditada acepten con la máxima garantía y plena confianza esta información en cuanto ha sido verificada de manera objetiva por un tercero independiente» (39) . Se trata, por tanto, de eliminar cualquier rastro de sospecha en el mercado, evitando de este modo que una simple apariencia de conflicto de intereses, incluso en el caso de que éste realmente no existiera o no afectase a la objetividad del auditor, pudiera influir negativamente en la percepción que se tendrá del informe que emita. Resumiéndolo en una idea más que conocida, se puede afirmar que, en materia de independencia, el auditor, como la mujer del César, no sólo debe serlo, sino también parecerlo.

Consecuencia de las recomendaciones de la MAIN y del Consejo de Estado, la Exposición de Motivos del Proyecto recuperó la referencia a la independencia aparente, que se ha mantenido también en el Preámbulo de la Ley en los términos siguientes:

«En todo caso, debe evitarse cualquier situación o relación que pudiera aparentar una posible participación en la entidad auditada, relación con ésta, o en su gestión, definiéndose que se entiende por ésta, de modo que se pudiera concluir que la independencia resulta comprometida, tal como establece la Directiva [la 2014/56]. Como señala la Recomendación de la Unión Europea de 16 de mayo de 2002, sobre la independencia de los auditores de cuentas en la Unión Europea: principios fundamentales, son dos los elementos sustanciales del requisito de independencia, real y apariencia, de modo que los auditores deben ser y parecer ser independientes. Siendo esta una actitud mental inobservable la normativa y práctica internacional delimita las situaciones o servicios que se configuran como presunciones iuris et de iure, generadoras de incompatibilidad con la realización de la auditoría».


En definitiva, por tanto, a pesar de aparecer solamente en el Preámbulo, la idea de independencia aparente sigue estando presente en la nueva Ley, como lo está en otros ordenamientos (40) , cosa que consideramos positiva, porque «tan importante es la imagen o percepción que el público tiene sobre la independencia como la independencia real» (41) , ya que sólo cuando dicha percepción sea favorable podrá tener verdadera utilidad el trabajo del auditor. Por el contrario, en la medida en que los operadores puedan tener dudas acerca de su fiabilidad (derivadas de las dudas acerca de su independencia), dicho trabajo carecerá de trascendencia. La confianza del mercado reposa precisamente sobre la independencia y, por lo tanto, no debe extrañar la importancia que se concede (tanto en la nueva Ley como en sus predecesoras) a garantizar tanto su existencia como su evidencia: de ahí que se pueda afirmar, sin ambages, que «la independencia del auditor es presupuesto indispensable de la actividad auditora» (42)  o que «la independencia es la piedra angular sobre la cual se ha de construir la estructura de la auditoría de cuentas» (43) .

El Reglamento dedica sus artículos 37 a 42 a desarrollar las disposiciones de la Ley en esta materia, sin efectuar especiales aportaciones respecto al Reglamento anterior. Sí es importante destacar, en todo caso, que el artículo 40 contiene un régimen más claro en cuanto a las posibles amenazas a la independencia cuando éstas procedan de entidades vinculadas a la auditada. Igualmente, conviene destacar que el artículo 41.2 introduce como novedad la definición de las medidas de salvaguarda y las responsabilidades con las que se relacionan, atendiendo así a la Recomendación de la UE sobre independencia y al Código de ética del IFAC (44) .

De hecho, al margen de las normas contenidas en la Ley 22/2015 y en el Reglamento 2/2021 respecto a la independencia, los auditores deben operar siempre con sujeción a un conjunto de normas éticas que pivotan sobre cuatro principios: la competencia profesional, la diligencia debida, la integridad y la objetividad (45) . Este último, que les obliga a actuar con imparcialidad y sin conflictos de intereses, guarda obviamente una relación muy estrecha con la independencia.

Un elemento clave para garantizar la independencia, tanto real como aparente, es el denominado escepticismo profesional, que resulta de vital importancia (46) , por cuanto «junto con el juicio profesional, constituyen principios generales que deben tenerse presentes en la actuación del auditor» (47) . En atención a esta importancia, la nueva Ley dedica su artículo 13 al escepticismo profesional, en el que viene definido del modo siguiente (13.2) (48) :


«Se entiende por escepticismo profesional la actitud que el auditor de cuentas y la sociedad de auditoría de cuentas debe adoptar en la realización de su trabajo de auditoría, que implica mantener siempre una mente inquisitiva y especial alerta ante cualquier circunstancia que pueda indicar una posible incorrección en las cuentas anuales auditadas, debida a error o fraude (49) , y examinar de forma crítica las conclusiones de la auditoría.

Esta actitud supone reconocer la posibilidad de que existan incorrecciones materiales en las cuentas anuales objeto de auditoría, incluyendo fraudes o errores, sea cual fuere la experiencia anterior del auditor de cuentas en relación con la honestidad e integridad de los responsables de la administración y de los directivos de la entidad auditada».



Asimismo, el propio precepto introduce ya dos momentos en los que los auditores deberán mantener de forma especial su escepticismo profesional:


	
a)  A la hora de revisar las estimaciones que la dirección de la entidad efectúa acerca del valor razonable, el deterioro de los activos y provisiones, así como los futuros flujos de tesorería, determinantes de su capacidad para seguir como empresa en funcionamiento.

	
b)  Al evaluar críticamente la evidencia de auditoría obtenida, cuestionando la evidencia de auditoría contradictoria, así como la suficiencia y adecuación de la misma y la fiabilidad e integridad de las informaciones suministradas por la propia entidad auditada.



Para salvaguardar su independencia, los auditores deben adoptar las oportunas medidas de salvaguarda, a las que se refiere el artículo 15 de la Ley 22/2015 y que el RD 2/2021 desarrolla en su artículo 41 (tras la valoración de los riesgos detallados en sus artículos 38 a 40). El precepto legal los conmina a establecer los procedimientos necesarios para detectar las posibles amenazas, evaluarlas y, cuando fuera preciso, aplicar las medidas de salvaguarda pertinentes para eliminarlas o, cuanto menos, reducirlas a niveles en los que no pudiesen comprometer ya su independencia. En su punto segundo, introduce distintos elementos de análisis que, de concurrir con suficiente entidad, deberían llevar a la abstención:

«Las amenazas a la independencia podrá proceder de factores como la autorrevisión, interés propio, abogacía, familiaridad o confianza, o intimidación, derivados de la existencia de conflictos de intereses o de alguna relación comercial, financiera, laboral, familiar o de otra clase, ya sea directa o indirecta, real o potencial (50) .


El artículo 41 del RD 2/2021 establece varios tipos de medidas de salvaguarda a aplicar, señalando que pueden consistir en «prohibiciones, restricciones o limitaciones y otras políticas y procedimientos, o una combinación de ellas», advirtiendo por último que, de apreciarse que las medidas en cuestión no eliminen las amenazas a la independencia, el auditor deberá abstenerse de realizar la auditoría y actuar según lo previsto por el artículo 10.3 del propio Reglamento, esto es, exponiendo las razones que motivan la falta de informe.

Las amenazas que tanto la Ley como el Reglamento exigen revisar están enunciadas con el suficiente grado de amplitud como para que el auditor deba llevar a cabo un análisis realmente concienzudo (51)  y, en consecuencia, adopte las medidas oportunas. Es preciso destacar que, en definitiva, lo que persigue la Ley 22/2015, en la misma línea en que lo establecía ya la regulación anterior, es que sea el propio auditor quien se encargue de revisar, y en su caso de garantizar mediante las medidas pertinentes, su propia independencia (52) .

Finalmente, merece la pena cerrar este epígrafe destacando la importancia que tendrá la opinión emitida por el auditor en su informe, por cuanto la capacidad que tenga para divulgar en el mismo todos los errores detectados será el mejor modo de medir su independencia, porque revelará que no se encuentra condicionado por las preferencias de la propia entidad ni de ningún otro sujeto. Dicha independencia podrá ser valorada además, de este modo, por cualquier tercero, por cuanto ese informe es el único elemento de todo el proceso de auditoría que será perceptible para los usuarios externos a la entidad auditada (53) .

1.2.1.  Régimen de incompatibilidades

De una forma mucho más tasada, los artículos 16 a 20 de la Ley 22/2015, enumeran los distintos tipos de incompatibilidades que, de concurrir, impiden que se lleve a cabo la auditoría, porque se estima que no gozaría del nivel mínimo de independencia que resulta exigible. La exhaustividad con que se trata la cuestión en la nueva regulación nos indica que se ha superado, en buena medida, el debate que hubo entre dos formas de interpretarla a raíz de la incorporación a nuestro Derecho de las Directivas 78/660/CEE y 84/253/CEE, tal y como señala la doctrina (54) : por un lado, la experiencia de las corporaciones anglosajonas «—pragmática, aferrada al caso—, conforme a la cual la independencia es un state of mind» sólo evaluable a posteriori; por el otro, la tradición continental, «que ha fijado siempre, más o menos detalladamente, causas de incompatibilidad». La referida exhaustividad se complementa, además, con el no menos minucioso tratamiento que esta cuestión tiene en el Reglamento 2/2021, que le dedica sus artículos 43 a 52, en los que se abordan las causas de incompatibilidad derivadas de situaciones personales y, también, las derivadas de servicios prestados.

La apuesta de la nueva regulación parece clara: sin perjuicio de que la independencia pueda —y deba— ser analizada más allá del listado de incompatibilidades que la propia norma plantea, la minuciosidad con que dicho listado ha sido elaborado y el amplio espectro de supuestos que cubre permite observar que, en este momento, el legislador (fundamentalmente el comunitario) ha optado por el régimen menos flexible, pero quizás más ajustado a los principios de seguridad jurídica, de establecer un notable conjunto de supuestos en que se entiende que concurre la incompatibilidad. El Consejo de Estado (55)  señaló al respecto, en su dictamen, que la Ley seguía en este sentido el criterio de las nuevas normas comunitarias, a pesar incluso de las diferencias existentes entre ellas: «El enfoque de amenazas y salvaguardas consiste en identificar las posibles amenazas antes de aceptar un encargo, identificar las posibles salvaguardas con las que mitigar aquéllas, y decidir en fin si se acepta el encargo o se rechaza y, en caso de aceptación, qué medidas habrán de tomarse. […] Para la Directiva el anterior es el enfoque esencial, en cambio es prioritario para el Reglamento de auditoría de EIP el sistema de incompatibilidades. Al tratarse de incompatibilidades taxativas, se habla también de prohibiciones».

Debe destacarse además que se trata, en todos los supuestos previstos en la Ley, de incompatibilidades que no admiten discusión, puesto que se presentan con carácter de presunciones iuris et de iure, como se observa en la redacción de los distintos preceptos a los que nos acabamos de referir: en el 16.1, por ejemplo, se indica que «En todo caso, se considerará que el auditor de cuentas o la sociedad de auditoría no goza de la suficiente independencia en el ejercicio de sus funciones respecto de una empresa o entidad, además de en los supuestos de incompatibilidad previstos en otras leyes, cuando concurra alguna de las siguientes circunstancias […]».

Esto implica que no habrá lugar a discusiones de ningún tipo ni cabrá, tampoco, que el auditor pueda aportar prueba alguna de que, a pesar de existir cualquiera de las situaciones descritas por los preceptos en cuestión, su independencia está igualmente garantizada. Las razones para la severidad del régimen son fundamentalmente dos: por un lado, la especial importancia (o gravedad) que revisten las situaciones previstas en los artículos 16 a 20, que se entiende que no puede ser minorada ni contrarrestada de ningún modo; por el otro, la necesidad de extremar las precauciones a la hora de garantizar la auditoría, que debe llevar a una actitud de cautela máxima, lo cual desaconseja abrir debates acerca de situaciones concretas, siendo preferible establecer unas líneas claras infranqueables, aplicables en cualquier supuesto.

Consecuencia de ello, no existe tampoco la posibilidad de introducir medidas correctoras de unas situaciones que, por su trascendencia y gravedad, imposibilitan por completo que el auditor pueda efectuar el informe. De ahí que, como concluye la MAIN, la concurrencia de cualquiera de ellas «supondrán en todo caso una situación de incompatibilidad, sin que quepa adoptar otras medidas que puedan salvaguardar la independencia del auditor en ningún caso, que no sea la de abstenerse de realizar la auditoría» (56) . Y ello porque «ha dicho la doctrina que representan situaciones tan comprometidas que no admiten matiz que pudiera dar lugar a una salvaguarda distinta de la de rechazar el encargo» (57) .

En definitiva, el carácter de presunción iuris et de iure de estas situaciones de incompatibilidad es consecuencia de una elección de política legislativa, que halla su razón de ser en la consideración, por parte del legislador, de que el auditor de cuentas no podrá ser suficientemente independiente cuando se produzca cualquiera de los supuestos legalmente recogidos (58) . Fundamentalmente, nuestras normas han venido señalando que existía falta de independencia en dos casos: «cuando el auditor sea el ejecutor material de la contabilidad o asuma funciones ejecutivas en la entidad auditada» (59) . Como veremos en los epígrafes siguientes, varias de las causas de incompatibilidad van dando vueltas alrededor de estas dos ideas.

El conjunto de incompatibilidades ha estado sujeto a distintas modificaciones: se incrementó con la reforma de la LAC de 1988 operada por la Ley Financiera, atendiendo a la Recomendación de la Comisión Europea de 16 de mayo de 2002; se suprimieron algunas prohibiciones con la Ley 12/2010, de 30 de junio, quedando el régimen de incompatibilidades inalterado con el TRLAC de 2011.

Analizaremos a continuación cuáles son los distintos supuestos en que la Ley 22/2015 establece como presunciones iuris et de iure de incompatibilidad para la realización de la auditoría, que podemos dividir en seis grandes grupos:


	
a)  Circunstancias derivadas de situaciones personales (art. 16.a).

	
b)  Circunstancias derivadas de servicios prestados (art. 16.b).

	
c)  Circunstancias que concurren sobre entidades vinculadas a la auditada (art. 17).

	
d)  Situaciones que concurren en familiares de los auditores principales responsables (art. 18).

	
e)  Situaciones que concurren en personas o entidades relacionadas directamente con el auditor o con la sociedad de auditoría (art. 19).

	
f)  Situaciones que concurren en otras personas o entidades pertenecientes a la red del auditor o de la sociedad de auditoría (art. 20).



La casuística prevista dentro de cada uno de los preceptos señalados es bastante amplia, por lo que el régimen conjunto de incompatibilidades al que se ven sometidos los auditores es ciertamente severo, tal y como veremos seguidamente.

1.2.1.1.  Circunstancias derivadas de situaciones personales

El artículo 16 de la Ley 22/2015 contiene un considerable listado de situaciones de carácter personal (a las que dedicamos este epígrafe) y también relacionadas con los servicios prestados (a las que dedicaremos el siguiente), en que se produciría una situación de incompatibilidad para la realización de la auditoría. La profusión, ciertamente notable, de casos y situaciones previstas en el precepto llevó al Consejo de Estado (60)  a dictaminar lo siguiente: «El anteproyecto parece considerar que la verdadera garantía de la independencia, y el modo de asegurar la objetividad e imparcialidad del encargo, es el establecimiento de un extenso sistema de prohibiciones, absolutas y relativas. […] Al haberse configurado como incompatibilidades, no hay espacio jurídico (o lo hay sólo en la medida en que alguna de tales prohibiciones es relativa) para el enfoque de amenazas y salvaguardas».

Dentro de las circunstancias derivadas de situaciones personales, el primer supuesto de incompatibilidad es el de tener un puesto de administración, de directivo o de apoderado con poder general en la sociedad auditada, así como el hecho de ser empleado de la entidad (61) . Es decir, se trata de evitar situaciones en que el auditor tenga una doble posición en la entidad auditada, como gestor, por un lado, y como revisor, por el otro. Y aunque lo cierto es que la naturaleza jurídica del cargo de auditor es controvertida entre la doctrina, sobre todo en relación con su consideración o no como órgano de la sociedad (62) , a los efectos de lo que aquí nos ocupa, se le debe considerar un tercero ajeno por completo a la gestión social y que, gracias a ello, goza de la independencia suficiente como para realizar su trabajo.

Entrando ya en los distintos supuestos previstos en el precepto, debe indicarse que, en los primeros casos, la incompatibilidad reposa precisamente en una situación de conflicto de intereses, por cuanto el auditor estaría obligado a fiscalizar, como tal, las tareas que él mismo hubiera llevado previamente a cabo (por ejemplo al formular, como administrador, las cuentas de la sociedad). La situación, como advierte la doctrina (63) , carecería de sentido: «La identidad de personas entre los controlantes y los controlados se opondría, evidentemente, a la esencia misma de lo que presuponen las funciones de fiscalización y, desde luego, a los propios fundamentos de la auditoría de cuentas. Por ello, las actividades auditoras deben excluirse tajantemente de los cargos de administrador y de dirección». Los administradores ostentan la representación legal de la sociedad y tienen, como finalidad ordinaria de su cargo, la de gestionarla (64) ; los auditores tienen encomendada la función de revisar parte de las tareas de los administradores, en la medida en que las mismas estén relacionadas con la formulación de las cuentas anuales y, por lo tanto, se incurre en el riesgo de la denominada «autorrevisión» (65) , que se produce cuando el auditor debe evaluar encargos o trabajos previos que él mismo había ejecutado (66) .

Un caso particular —al menos antes de la llegada de la Ley 22/2015— era el del Secretario del Consejo de Administración cuando no tuviera condición de consejero y, por lo tanto, no fuese administrador de la sociedad. La LAC de 1988 generaba dudas al respecto, por cuanto señalaba que eran incompatibles quienes ostentasen «cargos directivos o de administradores» (art. 8.1.a), cosa que obligó al ICAC (67)  a resolver que, efectivamente, ese Secretario estaba también sujeto a la incompatibilidad: «aun cuando el cargo de Secretario del Consejo de Administración no implique, como es el caso objeto de consulta, ser consejero de la entidad […] existe una vinculación constante, directa, pública y remunerada entre la persona que ostenta este cargo y la sociedad a través de su máximo órgano de administración que puede limitar la imparcialidad de aquélla y, en cualquier caso, menoscaba su imagen de independencia». El TRLAC de 2011 no resolvía de forma correcta las dudas generadas por el texto de 1988, porque seguía haciendo recaer la incompatibilidad sobre quien ostentara «la condición de cargo directivo o de administración» (art. 13.a), lo cual seguía sin alcanzar al Secretario no consejero. Sin embargo, el artículo 16.1.a de la Ley 22/2015, zanja cualquier posibilidad de debate al considerar incompatible a quien tenga «la condición de miembro del órgano de administración». Y el Secretario no consejero, aun no siendo administrador, sí es evidentemente miembro de ese órgano.

También existe incompatibilidad cuando el auditor ocupe un cargo directivo en la entidad, tal y como tuvo ocasión de señalar el ICAC (68)  en un caso en el que el auditor de una agencia de valores pasaba a desempeñar funciones de Unidad de Control (según Circular 1/1998 de la CNMV): «al efectuar tales funciones habría que considerarle incluido en el ámbito interno de la Agencia de Valores, con dependencia orgánica y funcional del Consejo de Administración de la misma». Es decir, no sólo habría incompatibilidad por el hecho de «ocupar un elevado nivel directivo», como indica también el propio ICAC, sino porque se entendería que el auditor se incorpora —a modo de empleado— en la entidad auditada.

Enlazando con esto, debemos señalar que en el último caso previsto en el precepto, el de vínculo laboral con la entidad auditada, la incompatibilidad tiene su razón de ser en la dependencia que el auditor tendría dicha entidad, el sometimiento a sus directrices o el riesgo de perder su trabajo, elementos todos ellos que influirían de forma negativa en su capacidad de obrar con independencia. Asimismo, existe incompatibilidad también cuando el auditor ostente la condición de responsable del área económico-financiera o lleve a cabo funciones de control interno en la entidad auditada, con independencia de cuál sea el vínculo que le una a la misma, incluso aunque no sea una relación laboral o contractual. Piénsese, además, que no es inusual en la práctica que la persona que ocupa el cargo de administrador de una sociedad acumule otras responsabilidades en la misma, como pueda ser una relación laboral (de carácter especial) y, con ello, concentre un mayor grado de responsabilidad (69) , lo cual generará un mayor conflicto de intereses y, por ende, una mayor incompatibilidad a los efectos de lo que ahora nos ocupa. En cualquier caso, a todos estos conjuntos de situaciones se refiere el artículo 16.a.1º.

La enumeración de los cargos es similar a la que se contenía ya en el TRLAC, aunque se ha incluido al responsable del área económico-financiera de la entidad, porque se considera que «dicho cargo es de gran relevancia para la información financiera a auditar, de modo que resultaría afectada la objetividad en la realización de la auditoría por quien previa o simultáneamente había ostentado dicho cargo o responsabilidad» (70) .

El segundo supuesto de incompatibilidad tiene que ver con la existencia de un «interés significativo directo» (art. 16.a.2º) en la entidad auditada, bien sea como consecuencia de un derecho de propiedad (condición de socio o accionista, por ejemplo), bien sea por la titularidad de un derecho (como ocurriría si el auditor fuera, a la vez, el propietario-arrendador del local que la entidad auditada ocupase como arrendataria). En todo caso, resulta evidente que el concepto de «interés significativo directo» resulta indeterminado y de difícil concreción (71) , sin que la presunción que se contiene en el propio artículo 16.a.2º sirva para esclarecerlo demasiado, al indicar que se entenderá que concurre tal interés «en el supuesto de poseer instrumentos financieros de la entidad auditada o de una entidad vinculada a ésta cuando, en este último caso, sean significativos para cualquiera de las partes».

Esta consideración viene arrastrada del TRLAC de 2011, cuyo artículo 13.b establecía precisamente, como causa de incompatibilidad, el «interés financiero directo o indirecto en la entidad auditada». El nuevo precepto ha optado por hablar de «interés significativo directo», con lo cual prescinde de limitar la incompatibilidad a la posesión de instrumentos financieros, por cuanto el interés puede venir por otras vías, si bien parece haber querido en un principio restringirlo a los casos en que resulte directo, restricción que en cualquier caso se rompe posteriormente, cuando se hace referencia a las entidades vinculadas con la auditada. En definitiva, pocas variaciones ha introducido el precepto en este sentido, puesto que las posibles situaciones en que el auditor se verá incurso en causa de incompatibilidad serán, mutatis mutandi, las mismas que preveía ya el TRLAC.

El artículo 44 del Reglamento 2/2021 se refiere también al interés significativo directo, lo cual fue objeto de crítica en la MAINR (72) , por entender que podía tener un efecto demasiado restrictivo: «el calificativo “directo” sugiere que la situación se proyecte exclusivamente en relación con la entidad auditada, excluyéndose de su ámbito de aplicación las normas de extensión, salvo en lo referido a los instrumentos financieros. Esto podría no ser consistente con el supuesto en el que, a título enunciativo, se incorpora en el artículo 16.1.a) 2º, que sí se extiende a las vinculadas». Una idea a la que nos habíamos referido ya al hablar sobre la independencia del auditor.

La razón de ser de esta causa de incompatibilidad resulta también clara: el auditor que sea socio de la sociedad que debe auditar se encontrará sometido a un evidente conflicto de intereses, sobre todo en la medida en que su participación en los beneficios dependa del resultado del ejercicio y sea precisamente la correcta formulación de dicho resultado la que él deba evaluar. No debe olvidarse que el socio tiene, por el mero hecho de serlo, un importante conjunto de derechos políticos y económicos en la sociedad, debiendo destacar entre todos ellos el de votar en las juntas generales, lo cual equivale a dotarlo de papel decisorio en el «máximo instrumento de formación y expresión de la voluntad social, el órgano encarnador del poder supremo, cuyos acuerdos, tomados por simple mayoría, obligan a todos» (73) . De hecho, y en relación con este derecho político, la situación llegaría a ser rocambolesca cuando, en la junta general, el auditor debiera votar sobre la aprobación de las Cuentas Anuales, resultando que una parte integrante de las mismas sería el informe de auditoría que él mismo habría elaborado previamente.

Con todo, esa peculiar situación puede llegar a producirse, puesto que la causa de incompatibilidad no es la mera tenencia de participación en el capital de la entidad auditada, sino la participación de la que se derive un «interés significativo». La LAC de 1988 sí establecía un porcentaje a partir del cual se entendía que había incompatibilidad y, pese a que reformas posteriores lo eliminaron, siguieron quedando unos límites máximos en el artículo 46.2 del RLAC: la participación no debe superar el 10% del patrimonio del auditor ni, tampoco, superar un 5% del capital social, de los derechos de voto o del patrimonio de la entidad auditada, reduciéndose a un 0,50% cuando se trate de una entidad de interés público.

Lo cierto es que la fijación de unos umbrales generales no necesariamente dará una respuesta satisfactoria a todo tipo de situaciones, puesto que la verdadera relevancia de la participación dependerá de cada caso concreto, debiendo tener presentes aspectos como la composición del capital, su grado de atomización, los eventuales pactos de sindicación o la dinámica financiera de la entidad. De hecho, incluso con la LAC de 1988, que sí los establecía, entendía la doctrina (74)  que obedecían éstos a «un porcentaje realmente discutible, que además puede tener distintas significaciones o "lecturas« en relación a las diferentes circunstancias que concurran en las sociedades», por lo que tampoco parecieron una solución totalmente satisfactoria (y de ahí su posterior supresión). Con todo, dichos umbrales, por más difícil que sea su fijación y más discutible que pueda resultar ésta en una u otra situación, ofrecen una seguridad jurídica que, en caso contrario, se echa en falta, ya que obliga a analizar caso por caso la posible existencia de una incompatibilidad y, con ello, abona el terreno para discusiones acerca de la fiabilidad del informe de auditoría.

La propiedad de un bien que pueda generar un interés en relación con la entidad auditada no se encontraba en el TRLAC de 2011 —que se limitaba a hablar de «interés financiero»— y constituye, por tanto, una nueva causa de incompatibilidad, incorporada para adaptar nuestra normativa a las nuevas disposiciones de la Directiva 2006/43/CE (concretamente, en lo relativo a los intereses significativos, a los apartados 2 y 4.a de su artículo 22), tras su reforma de 2014.

Al margen de la titularidad de las participaciones de la entidad auditada, el artículo 16.a.3º introduce también, como causa de incompatibilidad, la realización de cualquier operación relacionada con instrumentos financieros que la entidad auditada haya emitido, garantizado o respaldado de cualquier modo. Lo cierto es que son muchos los supuestos en que puede producirse una causa de incompatibilidad del auditor como consecuencia de operaciones relacionadas con la sociedad. Algunos ejemplos podrían ser los siguientes: la aceptación de derechos de participación en sus beneficios (aun sin tener la titularidad de acciones ni participaciones), la concesión de préstamos o la prestación de garantías por parte de la entidad auditada (incluso cuando ésta no sea una entidad financiera) o la concesión de préstamos, por parte del auditor, a la entidad auditada (75) .

Finalmente, la última de las circunstancias personales que conllevarían la incompatibilidad del auditor sería la solicitud o la aceptación de obsequios o favores de la entidad auditada, con la excepción de que «su valor sea insignificante o intrascendente». Se trata de una causa de incompatibilidad nueva, introducida para incorporar lo previsto por el artículo 22.5 de la Directiva 2006/43/CEE, y que viene muy marcada por el contexto social en que se promulga la Ley 22/2015, marcado por un considerable número de escándalos financieros y políticos, en muchos de los cuales se han detectado prácticas deshonestas basadas en el intercambio precisamente de favores, prebendas y liberalidades. Que la independencia del auditor, en su tarea revisora, se vería condicionada necesariamente en caso de recibir regalos o favores de la entidad auditada resulta bastante obvio y, por lo tanto, es muy positivo que la Ley impida que, en tales casos, se pueda realizar la auditoría por parte de quien se ha beneficiado de esas ventajas. La entrega de obsequios por parte de la entidad auditada puede considerarse, aunque a priori parezca lo contrario, como una forma de intimidación, en la medida en que identifiquemos intimidación con «la posibilidad de ser disuadido o condicionado por presión inapropiada causada por la entidad auditada» (76) . Y es que aunque vinculemos habitualmente la intimidación con la amenaza, la coacción o incluso la violencia, entregar un obsequio no deja de ser una manera de poder condicionar al auditor y, por lo tanto, la presión que se ejerce sobre él resulta igualmente inadecuada, razón por la cual conlleva su incompatibilidad.

Pero de nuevo queda abierto un cierto espacio para la indeterminación y, con ello, para la inseguridad jurídica, por cuanto no estará incurso en causa de incompatibilidad aquel auditor que acepte regalos de un valor «insignificante o intrascendente». La Ley no establece ningún criterio para poder determinar cuándo un regalo tendrá entidad suficiente como para provocar la incompatibilidad ni señala, tampoco, un umbral determinado de valoración. Ciertamente sería difícil hacerlo y, en este sentido, no queda otro recurso que apelar al sentido común y a aquello que socialmente se considera que son regalos simbólicos sin valor significativo. También el artículo 46 del Reglamento 2/2021 se refiere a este tipo de regalos, para apuntar que pueden no representar problema alguno, «atendiendo a su naturaleza y valor resulten de escasa importancia cuantitativa, se produzcan en el curso normal de la auditoría y no influyan ni tengan intención de influir en la objetividad y decisiones del auditor».Pero incluso eliminando todo lo que rápidamente coincidiríamos en considerar que generaría incompatibilidad (regalar una casa o un coche), el espectro de posibilidades dentro de los regalos simbólicos sigue siendo muy amplio: regalar una botella de vino por Navidad o un bolígrafo con el logo de la entidad auditada no deberían suponer ningún problema, aunque si la botella es de una variedad y una cosecha muy cotizadas o el bolígrafo en cuestión es en realidad un artículo de lujo… la independencia del auditor sí podría verse ya comprometida. Por esto, al margen del sentido común, la recomendación general sería aplicar la máxima prudencia, de modo que ni las entidades auditadas se prodigaran en regalos ni, por su parte, los auditores tuvieran reparo alguno en rechazarlos. En cualquier caso, la MAINR (77)  ya advirtió de la imposibilidad de acudir a criterios más objetivos, «dada la heterogeneidad de los auditores y trabajos de auditoría que hace imposibe determinar una cuantía fija que resulte aplicable para todos los casos de forma razonable».

Consideramos oportuno cerrar este epígrafe con la recomendación de revisión del régimen de prohibiciones establecido en el artículo 16, tanto para las situaciones personales como para las de servicios prestados (lo cual entronca con lo que veremos en el epígrafe siguiente, que efectúa el Consejo de Estado (78) : «Sería mucho más claro distinguir, bajo un enfoque de amenazas y salvaguardas, lo que se refiere a las situaciones de incompatibilidad derivadas de circunstancias personales. Y, de forma mucho más taxativa (y desde luego por directa aplicación del Reglamento, para las EIP), un sistema de prohibiciones de servicios ajenos a la auditoría, con un enfoque de amenazas y salvaguardas más estricto (el del artículo 6 del Reglamento 537/2014)». Es decir, una mayor flexibilidad en lo relativo a situaciones personales (donde deberían operar las salvaguardas) y un régimen más severo en cuanto a la prestación de otros servicios distintos a la auditoría (donde sí es adecuado apostar por las prohibiciones).

1.2.1.2.  Circunstancias derivadas de servicios prestados

El artículo 16.b de la Ley 22/2015 recoge un total de cinco supuestos de incompatibilidad derivados de la prestación de servicios, por parte del auditor o de la sociedad de auditoría, en interés de la entidad auditada, abordados también en los artículos 47. Se trata de los que contenía ya el TRLAC y son los que vamos a analizar a continuación. Sin embargo, previamente, es importante apuntar que el régimen finalmente adoptado por la Directiva 2014/56/UE (y, por ende, traspuesto a la Ley 22/2015) es menos severo del que inicialmente se estuvo valorando, puesto que llegó a plantearse la prohibición absoluta de prestación de cualquier otro servicio distinto del de auditoría de cuentas, si bien el Parlamento Europeo consideró finalmente que no era precisa tal prohibición y que, además, se debía reconocer que «la prestación de esos servicios puede desarrollar un papel esencial para ampliar la capacidad de pequeñas y medianas firmas de auditoría» (79) .

Entrando ya en análisis de las distintas causas concretas de incompatibilidad, debemos señalar en primer lugar, la prestación de servicios de contabilidad, de preparación de registros contables o de elaboración de estados financieros (artículo 16.b.1º de la Ley y 47 del Reglamento). Se trata de una causa de incompatibilidad prácticamente in natura, por cuanto el servicio que en este caso habría prestado el auditor para la sociedad sería el que, posteriormente, debería verificar que se ha realizado de forma correcta: dicho llanamente, debería revisar su propio trabajo. Esta causa de incompatibilidad la encontrábamos ya en el artículo 13.d del TRLAC, aunque se ha modificado un tanto su redacción, al objeto de adaptarla a la que contiene, para los auditores de entidades de interés público, el artículo 5.1.e del Reglamento (UE) 537/2014. De este modo, se ha querido homogeneizar el tratamiento de esta cuestión, evitando así eventuales confusiones respecto a qué régimen sería aplicable en las auditorías de unas entidades y otras, cuando el alcance debe ser el mismo (80) . Cabe destacar, en cualquier caso, que la incompatibilidad sólo será consecuencia de aquellos servicios que consistan en la ejecución material de la contabilidad, siendo posible que el auditor realice otros servicios relacionados con esta área —que es al fin y al cabo la suya— y que, no teniendo esa finalidad, puedan ser llevados a cabo. El riesgo de que exista incompatibilidad, en cualquier caso, es muy elevado, razón por la cual será necesario analizar cada caso y, en función de lo que se observe, decidir si se acepta el encargo o debe optarse por la abstención (81) .

La segunda causa de incompatibilidad por la prestación de servicios es la que se produce cuando el auditor ha efectuado servicios de valoración en interés de la entidad auditada (art. 16.b.2º de la Ley y 48 del Reglamento), aunque se admite en este caso que se realice el informe, sin necesidad de abstención, si se cumplen dos requisitos de carácter cumulativo:


	
•  Que la valoración efectuada no tenga un efecto directo o que, de tenerlo, sea éste de poca importancia relativa en los estados financieros auditados.

	
•  Que la valoración efectuada esté documentada, de forma exhaustiva, en los papeles de trabajo que correspondan al trabajo de auditoría.



El principal problema que se puede achacar a este tipo de situaciones es, nuevamente, la falta de determinación, por cuanto resultará necesario un juicio discrecional, en cada caso, para señalar cuándo se entiende que concurre la causa de incompatibilidad y cuándo no, en función del grado de importancia que se conceda a la valoración efectuada por el auditor (82) . Un supuesto concreto que genera debate acerca de la existencia o no de incompatibilidad es la valoración de acciones o participaciones de la sociedad. El ICAC (83)  se ha pronunciado en alguna ocasión en el sentido de entender que existe incompatibilidad, por cuanto un trabajo de estas características «supone la evaluación de información significativa de las cuentas anuales (al menos cualitativamente) e implica la asunción de supuestos, metodologías, estimaciones e interpretaciones de hechos que dependen en un alto grado de evaluaciones subjetivas sobre los asuntos contables, financieros y económicos de la entidad». Sin embargo, la DGRN ha señalado, por ejemplo, que es válido e inscribible el pacto estatutario por el que se encomienda la valoración de las acciones, a los efectos de derechos de adquisición preferente, al propio auditor de la compañía, aunque admitiendo que la independencia del auditor puede encontrarse en riesgo ante este tipo de situaciones (84) .

Y es que, en todo caso, las valoraciones que haya podido realizar el auditor quedan incorporadas a los estados financieros de la sociedad y, desde esta perspectiva, queda claro que, en mayor o menor medida, serán uno de los elementos que posteriormente van a ser objeto de análisis por su parte. En consecuencia, debe adoptarse nuevamente la mayor prudencia posible y reducir al mínimo los supuestos en que pueda considerarse que, realmente, la valoración efectuada tenga una importancia escasa. Entendemos que el otro de los requisitos, el del carácter exhaustivamente documentado de la valoración, es una cuestión de estricto cumplimiento técnico que, a priori, no debe plantear ningún problema ni queda tan sujeto a discrecionalidad. Por lo tanto, el elemento clave a analizar es la trascendencia de la valoración dentro del conjunto de los estados financieros de la entidad auditada. Pero siendo dos requisitos cumulativos, la mera ausencia o incumplimiento de cualquiera de ellos determinaría ya que se apreciara la causa de incompatibilidad.

El artículo 16.b.3º de la Ley establece como otra causa de incompatibilidad la prestación de servicios de auditoría interna para la entidad auditada, refiriéndose también a esta causa el artículo 49 del Reglamento. Estos servicios, cuyo contenido no sólo se limita a la verificación contable —aunque también la incluyan—, se definen como «un proceso de revisión y evaluación del funcionamiento de una entidad, ejecutado de forma independiente y objetiva desde la propia entidad (de forma interna) con la finalidad de asegurar su gestión eficaz y su responsabilidad social» (85) . La auditoría interna consiste en una función de control, de gestión y de consulta, que cumple la misión, encomendada por el órgano de administración, de vigilar el funcionamiento interno de la compañía y, a diferencia de la externa, su objetivo es fomentar el buen resultado de la entidad en lugar de fiscalizarla: «es una actividad independiente y objetiva de aseguramiento y consulta, cuya finalidad es aumentar el valor y mejorar las operaciones de la organización. Ayuda a que la organización cumpla con sus objetivos mediante la aplicación de un enfoque sistemático y disciplinado para evaluar y mejorar la efectividad de los procesos de manejo de riesgos, control y dirección», según la definición convenida entre los profesionales del sector (86) . Tiene carácter generalmente voluntario y, aunque puede hacerse por el propio departamento de contabilidad, es preferible —aunque pueda parecer un contrasentido— encomendarla a profesionales externos, a pesar de lo cual la auditoría seguirá siendo interna, porque el consumo de los datos que arroje será interno (87) . Y es que su principal objetivo es, en definitiva, suministrar la información necesaria para «las operaciones de planificación, evaluación y control y participar en la toma de decisiones estratégicas, tácticas y operativas», que deberán ser llevadas a cabo por el órgano de administración de la entidad (88) .

La labor que un auditor de cuentas puede hacer en este marco es, por tanto, la de analizar desde el plano interno de la entidad el cumplimiento de las obligaciones contables y la correcta confección de los estados financieros, con la finalidad de que ello sirva para la consecución de esos deseados buenos resultados económicos. Algo que, posteriormente, si lleva a cabo la auditoría de dicha entidad, deberá evaluar de manera externa. Esto genera un movimiento de carácter circular: el auditor que revisa internamente la elaboración de las cuentas traslada sus conclusiones al órgano de control interno; este órgano implementa los mecanismos correctores pertinentes, siguiendo para ello las recomendaciones del auditor; la entidad elabora sus cuentas, de conformidad con las instrucciones o recomendaciones del órgano de control interno (por tanto, indirectamente, de conformidad con el criterio del auditor); finalmente, el auditor de cuentas efectúa la verificación de unas cuentas que, en definitiva, se han hecho siguiendo sus pautas iniciales. Obviamente, esto le sitúa ante un claro conflicto de intereses, por cuanto —como ocurría respecto a la causa de incompatibilidad del art. 16.b.1º— se le estaría exigiendo revisar, aunque en este caso de forma sólo parcial o indirecta, la corrección de su propio trabajo. Y ello resultaría contrario además a la naturaleza de la auditoría externa que se debe llevar a cabo a la hora de efectuar la verificación contable (89) .

La única excepción que se prevé a la incompatibilidad en este supuesto de previa realización de servicios de auditoría interna es la siguiente: «que el órgano de gestión de la entidad auditada sea responsable del sistema global de control interno, de la determinación del alcance, riesgo y frecuencia de los procedimientos de auditoría interna, de la consideración y ejecución de los resultados y recomendaciones proporcionadas por la auditoría interna». Es decir, para que el auditor pueda realizar el informe, es preciso que exista una coincidencia entre órgano de control (o de administración, en el caso de sociedades mercantiles) y órgano supervisor de la auditoría interna. En cualquier caso, la realización de la auditoría interna y de la auditoría externa (la de verificación de cuentas) no deben realizarse al mismo tiempo, tal y como ha apuntado el Parlamento Europeo (90) . Cuestión distinta es que puedan —y de hecho deban— coordinarse los trabajos de auditoría interna y los de auditoría externa, aunque se entiende que deberán ser realizados por profesionales distintos. En este sentido, es perfectamente posible que los auditores internos presten apoyo a los externos realizando determinados trabajos concretos, que se hagan evaluaciones periódicas de su coordinación o, incluso, que el director de auditoría interna evalúe, a instancias del órgano de administración, la actuación desarrollada por los auditores externos (91) .

La causa de incompatibilidad prevista en el artículo 16.b.4º de la Ley y en el 50 del Reglamento es la prestación de servicios de abogacía, siempre que éstos se presten de forma simultánea para la entidad auditada. Se trata, seguramente, de una de las incompatibilidades más claras y con mayor tradición, como consecuencia del distinto enfoque y de la diferente relación que, en ambos casos, se establece entre entidad y profesional. La relación entre el abogado y su cliente se basa en la confianza y en la confidencialidad, de modo que el cliente (en este caso, la entidad auditada) puede revelar a su abogado cualquier dato, con la confianza de que no será divulgado. Por el contrario, la labor del auditor es precisamente la de dar cuenta de su opinión sobre la contabilidad de la entidad a cualquier tercero interesado en obtenerla. Por otro lado, el abogado tiene como función efectuar recomendaciones a la entidad, mientras que el auditor tiene el deber de revisar su cumplimiento normativo en una materia concreta, como es la contable. En definitiva, por tanto, abogados y auditores no sólo tienen perfiles distintos, sino a menudo contrapuestos, tanto por sus deberes como por sus funciones, razón por la cual no se trata de servicios que puedan prestarse de manera complementaria a una misma entidad.

La posibilidad de que una misma sociedad ofrezca servicios de abogacía y auditoría, contando con profesionales de cada una de estas áreas, ha generado mucha discrepancia, por el riesgo de contaminación de unos sobre los otros, por cuanto unos deben defender los intereses de la entidad (los abogados) y otros deben fiscalizarla (los auditores), lo cual generará a menudo conflictos de interés. De ahí que en algunos países llegara a prohibirse incluso el ejercicio conjunto, si bien posteriormente se ha flexibilizado el régimen y se prohíbe, únicamente, que esas sociedades que ofrecen ambos servicios se los presten a un mismo cliente (92) . En el caso de la Unión Europea, hay países donde las sociedades mixtas de abogacía y auditoría están plenamente admitidas, como en Alemania (93) , aunque las normas comunitarias no son tan explícitas al respecto y, sin prohibir estas asociaciones, consideran que pueden ser perjudiciales en algún punto para la independencia del auditor (Recomendación de la Comisión de 16 de mayo de 2002).

La regulación que se contiene en la Ley 22/2015 mantiene los mismos términos que la de 2011, siendo el artículo 16.b.4º un calco del artículo 13.g del anterior TRLAC, por lo que se permite incluso la prestación de ambos servicios para una misma entidad, con la exigencia, eso sí, de que se utilicen estructuras corporativas diferenciadas. Así, la causa de incompatibilidad puede excluirse cuando «dichos servicios se presten por personas jurídicas distintas y con consejos de administración diferentes, y sin que puedan referirse a la resolución de litigios sobre cuestiones que puedan tener una incidencia significativa, medida en términos de importancia relativa, en los estados financieros correspondientes al período o ejercicio auditado». Por lo tanto, observamos que son dos los elementos necesarios para que sean compatibles ambas prestaciones de servicios:


	
a)  Un elemento subjetivo: la prestación mediante sociedades diferentes en las que, además, no puede haber coincidencias en los órganos de administración. Se trata con ello de establecer distancia entre la sociedad auditora y la sociedad de abogacía, tratando de evitar la unidad de dirección, aunque entendemos que la forma en que lo plantea la Ley no sirve para garantizar que sea así.En primer lugar, porque las cooperaciones entre dos sociedades profesionales no competidoras (sino hasta complementarias), por mayor diferenciación que haya entre sus personalidades jurídicas, son habituales en el tráfico (94) , lo cual puede acabar provocando el conflicto de intereses que se debería evitar cuando, por ejemplo, se comparte incluso un mismo local.

En segundo, porque la absoluta diferenciación (95)  entre los consejos de administración de una y otra sociedad no impide que, en el fondo, estén sujetas a una misma unidad de dirección, por ejemplo a través de una empresa matriz con participación en ambas y desde la que, en el fondo, se gestione todo el grupo de forma unitaria (96) . Por lo tanto, la medida de salvaguarda establecida en la Ley carecerá de relevancia práctica.



	
b)  Un elemento objetivo: la no coincidencia de los servicios en relación a litigios que puedan tener una «incidencia significativa» sobre los estados financieros. Nos encontramos de nuevo ante un concepto jurídico indeterminado, por cuanto deberá analizarse en cada caso cuándo puede considerarse que un pleito tiene esa incidencia significativa y cuándo no, por lo que habría sido conveniente también en este punto —a pesar de las dificultades que ello entrañaría— que la Ley 22/2015 hubiera introducido algún tipo de parámetro o de guía (si se considera imposible establecer umbrales) que orientase a los operadores.



Entendemos, en cualquier caso, que nuevamente debe operar la prudencia a la hora de valorar cuándo los servicios de abogacía y auditoría son realmente compatibles, partiendo de una inicial premisa de «escepticismo profesional», si se nos permite aprovechar la expresión, habida cuenta de que los conflictos de interés entre abogados y auditores son prácticamente inevitables y, hasta cierto punto, incluso naturales, inherentes a sus respectivas áreas de actuación. Por ello, frente a la tentación de articular grupos de sociedades en los que se diluya la verdadera vinculación entre aquélla que presta un servicio y la que presta el otro, o frente a la tentación de considerar que un litigio carece de relevancia suficiente como para tener una «incidencia significativa» sobre los estados financieros, la prudencia aconsejaría diferenciar al máximo ambas actividades, de modo que la labor auditora no pueda verse afectada de ningún modo por la de los abogados, ni que se produzca tampoco la situación inversa.

Es interesante traer a colación lo que manifestó el ICAC en atención a una Consulta (97)  acerca de la posible incompatibilidad derivada de la prestación de servicios de asesoramiento tributario y jurídico, por cuanto puede parecer a priori que serían los que mayores riesgos para la independencia del auditor podrían entrañar. Sin embargo, el Instituto no apreció que existiera incompatibilidad alguna, tras un análisis ciertamente ilustrativo de la cuestión:

«De acuerdo con todo lo anterior, este Instituto entiende que los auditores de cuentas y sociedades de auditoría, pueden prestar a las entidades auditadas otro tipo de servicios, siempre que ello no alcance a la ejecución material de la contabilidad. Esto no es óbice para que existan determinados servicios que puedan provocar una falta de independencia, debiendo en estos casos, el auditor de cuentas renunciar bien al ejercicio de la auditoría de cuentas o bien a la prestación del servicio que pudiera menoscabar su objetividad. Ahora bien, dado que no están acotados ni definidos en su contenido los servicios que, distintos de la auditoría de cuentas, puede prestar un auditor, no es posible determinar a priori cuáles de ellos pueden menoscabar la independencia, y por consiguiente esta circunstancia sólo puede ser apreciada mediante un análisis de cada caso en particular. […] resulta obvio pensar que tampoco puede considerarse que exista incompatibilidad cuando el que presta los servicios de asesoramiento tributario y/o jurídico a algunos clientes de la sociedad de auditoría sea un socio de la misma a título individual […]».


En cualquier caso, como resulta lógico por su propia naturaleza, la compatibilidad o incompatibilidad entre las funciones de auditoría y las de consultoría o asesoramiento fiscal, realizadas para una misma entidad, es uno de los temas más debatidos —desde hace mucho—, tanto en España como en el Derecho comparado, decantándose buena parte de la doctrina por entender que, cuanto menos, «resulta difícil compaginar que una misma persona pueda ser plenamente independiente si realiza, al mismo tiempo, las dos funciones ya referidas, con intereses que pueden hallarse encontrados o ser opuestos» (98) . Por lo tanto, deberá analizarse con detalle cada caso en que se plantee una situación de este tipo.

La última de las causas de incompatibilidad es la prestación, a la entidad auditada, de servicios de diseño y puesta en práctica de procedimientos de control interno o de gestión de riesgos, cuando estén relacionados con la elaboración o control de la información financiera, que se utilicen para generar los datos que acabarán integrándose en sus estados financieros (artículo 16.b.5º de la Ley y 51 del Reglamento). El propio precepto legal indica, sin embargo, que no se apreciará incompatibilidad cuando la entidad auditada «asuma la responsabilidad del sistema global de control interno o el servicio se preste siguiendo las especificaciones establecidas por dicha entidad, la cual debe asumir también la responsabilidad del diseño, ejecución, evaluación y funcionamiento del sistema». Las previsiones del artículo 51 del Reglamento, por su parte, son las que se contenían ya en el Reglamento anterior, más allá de incorporar una referencia a las Normas Técnicas de Auditoría.

Como se observa, el modo de excluir la incompatibilidad es, mutatis mutandi, el mismo que en el caso de la auditoría interna: concentrando la responsabilidad sobre la propia entidad auditada. Resulta lógico que sea así porque, en la medida en que reposa sobre ésta la mayor capacidad de decisión y gestión, se minimiza en idéntica proporción la que correspondería al auditor y, con ello, se evita lo que en definitiva le generaría el conflicto de interés, que sería auditar aquello que él mismo ha implementado. A fin de poder acreditar debidamente que la entidad auditada asume la responsabilidad del proceso global de control interno, es conveniente que así conste recogido en el contrato que se suscriba para la prestación del servicio de auditoría (99) . En este sentido, no debe olvidarse que la carga de la prueba de la existencia de la excepción a la incompatibilidad —que sería a priori la norma general— corresponde, precisamente, al auditor.

Cabe apuntar finalmente que esta causa de incompatibilidad estaba ya en el TRLAC, aunque su redacción se ha modificado en atención al Reglamento (UE) 537/2014, a fin de homogeneizarla con el régimen aplicable a los auditores de entidades de interés público (art. 5.1.e del Reglamento), si bien en este último no se establece posibilidad alguna de excepción y la incompatibilidad operará en todos los casos, lo cual «se justifica igualmente por ser este régimen [el de las auditorías de entidades de interés público] más restrictivo» (100) .

1.2.1.3.  Situaciones que concurren en terceros relacionados con el auditor

Adicionalmente a las causas de incompatibilidad que hemos visto en los apartados anteriores, que afectan directamente al auditor o a la sociedad de auditoría, los artículos 18, 19 y 20 de la Ley 22/2015 establecen otras causas que pueden producirse como consecuencia de circunstancias en que incurran terceros —personas físicas o jurídicas— con los que estén especialmente relacionados.

El primero de los supuestos en que se apreciaría incompatibilidad es aquél en que familiares del auditor principal responsable (101)  se encontrasen sujetos a cualquiera de las causas previstas en el artículo 16 (derivadas de situaciones personales o de prestaciones de servicios). Así, se entiende que debe abstenerse de emitir el informe el auditor cuyos familiares se encuentren en cualquiera de las situaciones siguientes:


	
1.  Sean administradores de la entidad auditada o de cualquiera que pueda ejercer una relación de jerarquía en el seno de un grupo, sea como dominante o como dominada (si el puesto se ocupa en el seno de «su entidad dominante o de una entidad respecto de la cual la entidad auditada ejerza control o influencia significativa») (102) .

	
2.  Sean directivos o apoderados generales de la entidad auditada.

	
3.  Sean trabajadores de la entidad auditada, pero sólo en la medida en que sus puestos de trabajo afecten «a la elaboración de información significativa, medida en términos de importancia relativa, que contengan los estados financieros u otros documentos contables» (art. 18.2.a.2º). La excepción tiene por tanto un carácter doble: excluye por un lado a quienes ocupen puestos de trabajo que nada tengan que ver con información que acabe incorporándose a los estados financieros y, por el otro, excluye también a quienes, incluso teniendo incidencia en esa información, se aprecie que la misma no es significativa, «debiendo resaltarse que el carácter significativo de dicha información debe resultar del principio de importancia relativa regulado en materia de auditoría» (103) .

	
4.  Sean socios, accionistas o tengan cualquier interés significativo en relación con la entidad auditada, sociedad dominante o sociedad dominada. Si los instrumentos financieros que poseen los familiares son de una sociedad vinculada, deben ser significativos (art. 18.2.b.1º).

	
5.  Hayan realizado operaciones relacionadas con instrumentos financieros de la entidad auditada, sociedad dominante o sociedad dominada. Si los familiares que realizan estas operaciones tienen vínculos estrechos con el auditor (104) , su importancia deberá ser significativa; si las realizan el resto de sus familiares, deberán tener un volumen «muy significativo» (art. 18.2.c.2º). Por lo tanto, como destaca la MAIN (105) , «para el resto de familiares (padres, hermanos y cuñados), se introducen ciertas matizaciones que vienen a flexibilizar su tratamiento».

	
6.  Hayan solicitado o aceptado regalos o favores de la entidad auditada (o de su dominante o dominada), salvo aquéllos que sean de valor insignificante o intrascendente (106) .

	
7.  Presten servicios de auditoría interna, de abogacía o de diseño y puesta en práctica de procedimientos para la elaboración o control de la información financiera de la entidad auditada (de su dominante o de su dominada), siempre que no concurran las mismas causas de excepción que operarían para los propios auditores y que hemos visto ya en el epígrafe anterior.



Como puede verse, por tanto, la incompatibilidad operará cuando el familiar del auditor se halle en cualquiera de las situaciones expuestas, exactamente igual que si fuera el propio auditor el que se hallara en cualquiera de ellas. Por su trascendencia, era necesario que la Ley dejase muy claro qué se entendía como familiar a estos efectos, delimitando muy bien la relación y grado de parentesco que debía existir para que se apreciara la incompatibilidad, cosa que queda recogida en el artículo 3.12, que define como tales a los siguientes: «los cónyuges de los auditores o las personas con quienes mantengan análogas relaciones de afectividad, y aquellos con los que el auditor tenga vínculos de consanguinidad en primer grado directo o en segundo grado colateral, así como los cónyuges con los que tengan los vínculos de consanguinidad citados».

Se considera que, en estos casos, la especial relación familiar con las personas a las que la Ley se refiere (cónyuges, padres, hijos y afines, hermanos y cuñados) pone en peligro la necesaria independencia del auditor, cosa que no ocurre en cambio con otros vínculos familiares que quedan excluidos (abuelos y nietos). Según la MAIN (107) , la razón de ser de esta causa de incompatibilidad y de su extensión a todos los sujetos previstos en la Ley es, precisamente, entender que existen los riesgos siguientes que amenazan a la independencia del auditor: «de familiaridad o confianza (por el riesgo de que el auditor puede estar excesivamente influenciado por la entidad auditada y por tanto por sus intereses, lo que puede dar lugar a una comprobación insuficientemente objetiva) o de interés propio (por la existencia de un conflicto financiero o de otro tipo); lo que justifica que dichas situaciones supongan la incompatibilidad del auditor de cuentas o de la sociedad de auditoría».

La base para esta causa de incompatibilidad reposa en la familiaridad o confianza que existiría entre auditor y entidad auditada, que daría lugar a una «influencia y proximidad excesiva derivada de las características, condiciones y circunstancias de la relación con los accionistas, administradores o directivos» (108) . Y lo cierto es que no resulta preciso analizar con demasiado detalle las razones por las que se aprecia que existe incompatibilidad en estos casos porque, en definitiva, son las mismas que se producen respecto al propio auditor. Si damos por sentado que estará en conflicto de intereses cuando tenga que auditar las cuentas de una sociedad de la que es administrador, podemos predicar que el riesgo es exactamente igual cuando dicho cargo lo ocupa su cónyuge o su hijo, por citar sólo dos ejemplos. De ahí que la extensión de los supuestos de incompatibilidad a estos casos resulte necesaria y fácil de comprender, siendo por tanto una elección legislativa del todo razonable.

Lo único que puede dar lugar a debate es hasta dónde debe alcanzar el espectro de relaciones familiares sujetas a esta incompatibilidad y, comparándolo con países de nuestro entorno (109) , podemos observar que hay una razón cultural o hasta sociológica para determinar cuáles deben ser los familiares afectados: en el Reino Unido y Alemania no existe esta causa de incompatibilidad, si bien se trata de un elemento que el auditor debe manifestar y que deberá ser tenida en cuenta a la hora de valorar su trabajo; en Francia la normativa es mucho más restrictiva, apreciándose incompatibilidad hasta el cuarto grado de parentesco; en Italia, se entiende que tanto el vínculo familiar como las relaciones personales estrechas generan incompatibilidad. La Comisión Europea, en su Recomendación de 16 de mayo de 2002 se valía del término «familiar próximo», con el que se englobaba al núcleo más duro de la familia (padres, hijos, hermanos, cónyuges o cohabitantes), pero que podía extenderse, también, a otras figuras más alejadas, como excónyuges o cónyuges de otros familiares.

Precisamente, la Ley 22/2015 ha seguido esta línea, al incorporar, dentro del concepto de familiares del auditor principal responsable, a los cónyuges de aquéllos con quienes tenga el vínculo de consanguinidad que el propio artículo 3.12 contempla. Y eso se debe, como decíamos, a una cuestión sociológica, tal y como se hace constar en la propia MAIN (110) : «El entorno cultural y social de España permite afirmar que la figura del hermano o cuñado o suegro del auditor puede considerarse como familiar próximo en el sentido indicado en la citada Recomendación. La ostentación de las situaciones personales o cargos determinados por estas personas en la entidad auditada genera un conflicto de intereses que merma la objetividad del auditor». Así pues, por la especial trascendencia que se entiende que en nuestra cultura tienen estos vínculos familiares, no debe extrañar que la Ley 22/2015 los incorpore, también, dentro del conjunto de miembros de la familia del auditor susceptibles de generar situaciones de incompatibilidad.

El segundo grupo de incompatibilidades derivadas de terceros es el que se recoge en el artículo 19 de la Ley, en cuya virtud el auditor o la sociedad de auditoría deberán abstenerse de realizar el informe cuando las mismas circunstancias recogidas en el artículo 16 recaigan sobre personas o entidades directamente relacionadas con ellos. Se trata de las siguientes:


	
1.  Las personas que tengan capacidad para influir en el resultado final de la auditoría o capacidad de supervisión de la misma, sean o no auditores y formen o no parte de la organización del auditor o de la sociedad de auditoría (art. 19.1.a).

	
2.  Las personas que formen parte del equipo que elabora la auditoría, tanto si son empleados como si simplemente prestan servicios puntuales para el auditor o la sociedad de auditoría (art. 19.1.b).

	
3.  Los socios de la sociedad de auditoría, así como auditores o sociedades de auditoría con los que tuvieran cualquier vinculación, directa o indirecta, aplicando para ello las mismas normas que se utilizan para determinar qué entidades están vinculadas a la auditada (111)  y teniendo en cuenta, también, la existencia de socios comunes (art. 19.1.c).

	
4.  Los empleados o proveedores de servicios que se encuentren bajo control del auditor o de la sociedad de auditoría y tengan una intervención directa en la actividad auditora (art. 19.1.d).



En este caso, «la extensión abarca a las personas que pertenecen al círculo más estrecho del auditor de cuentas relacionadas con la actividad de auditoría de cuentas que éste realiza, y que pertenecerían a la llamada «red auditora» de éste» (112) . Se trata de personas o entidades que llevan a cabo una actividad que guarda relación directa con el trabajo de auditoría y, por lo tanto, la incompatibilidad no nace sólo de la relación personal con el auditor (como en el caso de las incompatibilidades por vínculos familiares), sino de la intervención que tienen en el informe, unida a la vinculación con su responsable (113) .

El precepto establece también las normas concretas en que operará la incompatibilidad de las personas señaladas en la relación anterior respecto a cada uno de los supuestos de incompatibilidad que, a su vez, establecía el artículo 16. De este modo, las incompatibilidades se limitan notablemente, hasta quedar en los términos siguientes (art. 19.2):


	
a)  La incompatibilidad derivada de ocupar puestos de administración operará en todos los casos, incluyendo a los familiares con vínculos estrechos de las personas a las que se refiere el propio artículo 19 (en su apartado 1).

	
b)  La incompatibilidad de los empleados o proveedores de servicios (art. 19.1.d) sólo operará si afecta a la entidad auditada, a su dominante o a una dominada que resulte significativa para la auditada.

	
c)  Los familiares con vínculos estrechos de los socios de la auditora (art. 19.1.c), de sus empleados o de sus proveedores de servicios (art. 19.1.d), sólo generarán incompatibilidad cuando puedan tener influencia sobre el resultado de la auditoría, para lo que deberán tenerse en cuenta «la estructura y dimensión de la sociedad de auditoría» (art. 19.2.a.2º in fine).

	
d)  La incompatibilidad por tenencia de instrumentos financieros significativos de la entidad auditada, de su dominante o de su dominada que tenga importancia significativa para la propia auditada, generarán incompatibilidad cuando sus titulares sean socios de la auditora, empleados o proveedores de servicios (art. 19.1.c y 19.1.d)).

	
e)  Las operaciones relacionadas con instrumentos financieros de la sociedad auditada (art. 16.1.a.3º), de su dominante o de su dominada, generarán incompatibilidad en los supuestos siguientes:
	
i.  Cuando las lleven a cabo familiares con vínculos estrechos de las personas que puedan influir o supervisar el informe de auditoría (art. 19.1.a) o las que formen parte del equipo del encargo (art. 19.1.b), con independencia del volumen que tengan estas operaciones.

	
ii.  Cuando las lleven a cabo familiares con vínculos estrechos de socios de la auditora (art. 19.1.c) y empleados o proveedores de servicios (art. 19.1.d) y el volumen de estas operaciones sea significativo. Como puede verse, por tanto, la restricción es menor en este segundo caso, precisamente porque se entiende que la capacidad de influir sobre el auditor es menor en el caso de estas personas.





	
f)  La incompatibilidad derivada de solicitar o aceptar regalos de la auditada sólo operará respecto a los familiares de quienes influyen y supervisan el informe (art. 19.1.a) y quienes forman parte del equipo que lo realiza (art. 19.1.b).

	
g)  La incompatibilidad por prestaciones de servicios de auditoría interna, de abogacía o de diseño de procedimientos para la elaboración de la información financiera, se producirá cuando cualquiera de las personas recogidas en el art. 19.1 los lleve a cabo en interés de la auditada, de su dominante o de su dominada.

	
h)  La prestación de servicios de contabilidad o de preparación de registros contables, en la auditada o en una sociedad dominada por ésta, generará incompatibilidad en los supuestos siguientes:
	
i.  Cuando la realicen familiares con vínculos estrechos con las personas que puedan influir o supervisar el informe (art. 19.1.a) o que formen parte del equipo que lo elabora (art. 19.1.b), habrá incompatibilidad en todos los casos.

	
ii.  Cuando la realicen familiares con vínculos estrechos con los socios de la auditora (art. 19.1.c) o con empleados o proveedores de servicios (art. 19.1.d), sólo habrá incompatibilidad si pueden generar efectos o influencia sobre el resultado del informe de auditoría, en atención a la estructura y dimensión de la sociedad auditora. De nuevo se observa un trato menos restrictivo para estas personas que para las relacionadas con aquéllos que tienen una mayor capacidad de incidir, de manera directa, sobre el resultado del informe.







El último conjunto de causas de incompatibilidad que establece la Ley 22/2015 lo encontramos en su artículo 20, en el que se contemplan los supuestos en que dicha incompatibilidad derive de situaciones que concurran en personas pertenecientes a la «red del auditor o la sociedad de auditoría». Aunque la MAIN se refiera a la «red auditora» en su estudio del artículo 19, como ya hemos señalado anteriormente, lo cierto es que existe entre ambos preceptos una amplia correlación, hasta el punto de que en el 20 se hace constar que las personas que pertenezcan a esa red y puedan generar incompatibilidad, en aplicación del precepto, serán sólo aquéllas que no se considerasen incorporadas ya en el ámbito de aplicación del 19. Por lo tanto, ambos artículos se complementan y, entre los dos, comprenden la totalidad de relaciones que puedan existir dentro de esa «red auditora» (114) .

El concepto de red auditora lo encontramos en el artículo 3.13 de la Ley 22/2015 (115) , que la define del modo siguiente: «la estructura a la que pertenece un auditor o una sociedad de auditoría que tenga por objeto la cooperación, así como, que tenga claramente por objetivo compartir beneficios o costes, o que comparte propiedad, control o gestión comunes, políticas y procedimientos de control de calidad comunes, una estrategia empresarial común, el uso de un nombre comercial común, o una parte significativa de sus recursos profesionales».

La red que interesa, a los efectos de este precepto, es la de los auditores principales responsables (según lo dispuesto en el artículo 3.6 de la propia Ley) o la de la sociedad de auditoría en cuyo nombre se realice el informe. En un principio, según el artículo 20.1, las personas que podrán generar incompatibilidad por esta vía son «las que tengan la condición de socio, administrador, secretario del órgano de administración o apoderado con mandato general en una entidad perteneciente a dicha red». Una limitación que es fruto de las observaciones formuladas por las corporaciones representativas de los auditores durante la tramitación del Proyecto de Ley y, también, consecuencia de la voluntad legislativa de aportar una mayor seguridad jurídica, respecto al régimen contenido en el TRLAC de 2011. Así, como indica la MAIN (116) , «se concreta y limita el círculo de personas que pudieran afectar a la independencia del auditor. Con dicha delimitación, se pretende excluir aquellas situaciones que pudieran ser de casi imposible detección y que difícilmente pudieran generar un conflicto de intereses que afectara a la independencia del auditor».

Pero pueden extenderse también a aquellos supuestos en que se hayan prestado servicios o se incurra en situaciones personales respecto a entidades vinculadas o controladas por la auditada (en relación a lo dispuesto por el artículo 17) (117) , siempre dichas terceras entidades tengan una importancia significativa para la auditada.

Por lo que se refiere a las normas concretas para determinar cuándo se aprecia incompatibilidad y cuándo no, el precepto recoge lo siguiente:


	
1.  Cuando se ostenten cargos o puestos de empleo dentro de la red de auditoría, sólo habrá incompatibilidad cuando afecten, de manera significativa, a la elaboración de información que se contenga en los estados financieros u otros documentos contables de la auditada (art. 20.2.a.1º).

	
2.  Cuando la incompatibilidad provenga de familiares con vínculos estrechos (de las personas que forman parte de la red auditora) fuesen administradores o responsables del área económico-financiera de la auditada, cuando puedan resultar influyentes en atención a la estructura y dimensión de la sociedad de auditoría (art. 20.2.a.2º).

	
3.  Cuando se posean instrumentos financieros de la auditada, de su dominante o de su dominada, por parte de los miembros de la red, la incompatibilidad se apreciará cuando se entienda, por la estructura y dimensión conjuntas de la sociedad auditora y las demás entidades pertenecientes a su red, que puede haber un efecto o una influencia sobre el resultado del informe (art. 20.2.b).

	
4.  La solicitud o aceptación de obsequios no provoca en este caso incompatibilidad, por entenderse que hay distancia suficiente ya respecto al auditor o, en su caso, por entenderse que no habría una incidencia directa sobre el resultado del informe (art. 20.2.c). Algo que queda justificado, según la MAIN (118) , por «tratarse de situaciones de casi imposible detección y difícilmente susceptibles de generar un conflicto de intereses que pudiera afectar a la independencia del auditor».

	
5.  La única prestación de servicios que genera incompatibilidad en este caso es la de servicios de preparación de los registros contables o de los estados financieros de la auditada, cuando sean prestados por familiares con vínculos estrechos a las personas que formen parte de la red auditora. En cambio, los demás servicios previstos en el artículo 16 (auditoría interna, abogacía, diseño de procedimientos de control interno) no son causa de incompatibilidad.



Respecto al modo en que se recogen las extensiones de las situaciones de incompatibilidad a los familiares, que el artículo 18.1 la Ley 22/2015 hace a priori con carácter general, el dictamen del Consejo de Estado (119)  resultó especialmente crítico: «existe un defecto de oscuridad en el sistema. Se ha optado por un régimen de prohibiciones, ya que dice la parte expositiva que "el régimen contenido en la nueva Directiva va más allá de un enfoque de principios", y después se han aplicado las extensiones subjetivas a personas o entidades con un grado de diferenciación muy alto según los diversos supuestos. Por otra parte, la propia esencia del sistema de incompatibilidades se desnaturaliza pues lo que abunda son las prohibiciones relativas […]. Por todo ello y en definitiva, se recomienda una clarificación del régimen de extensiones subjetivas contenido en el anteproyecto, al objeto de dotarlo de mayor seguridad en su aplicación y contribuir así precisamente a reforzar la independencia del auditor, que es el principal objetivo perseguido por la Ley».

No obstante, el legislador no acogió favorablemente esta propuesta, por cuanto el sentido de la regulación de esta materia que encontramos en la Ley es, en definitiva, el mismo que ya se presentaba en el Anteproyecto y que había merecido esas críticas por parte del Consejo de Estado.

1.2.1.4.  Extensión subjetiva y temporal

En los epígrafes siguientes hemos visto ya cómo distintos artículos de la Ley 22/2015, concretamente del 18 al 20, recogen distintas causas de incompatibilidad que operan sobre personas vinculadas al auditor. Pero es importante destacar también que el artículo 17 de la Ley establece una extensión subjetiva, con carácter general, para las entidades vinculadas o con relación de control con la entidad auditada. La extensión resulta completa respecto a todos aquellos supuestos de hecho contemplados en el artículo 16, de modo que todas las causas de incompatibilidad que afectan al auditor, de conformidad con el mismo, generarán el mismo efecto cuando se produzcan en estas entidades vinculadas a la auditada.

Esto ha sido muy criticado por las entidades representativas de los profesionales de la auditoría, en una opinión de la que se hace eco el Consejo de Estado en su dictamen (120) : «Las Corporaciones de auditores afirman que el principal problema es que se aplican todas las extensiones a todas las incompatibilidades. Lo cierto es que, sin producirse dicha consecuencia en bloque, a lo largo de estos artículos se van desgranando los diversos supuestos, por remisión a las causas de incompatibilidad de los artículos 16.1.a y b (y en ocasiones por referencia a los supuestos específicos: artículo 16.1.a.1º, o sea tener la condición de miembro del consejo de administración; 16.1.a.2º, tenencia de instrumentos financieros, etcétera). El resultado de todo ello es un sistema de difícil inteligibilidad».

El citado precepto se divide en dos partes, reproduciendo la estructura del artículo 16, es decir, estableciendo un régimen diferente en función de que la causa de incompatibilidad derive de situaciones personales o de servicios prestados. Así, el artículo 17 señala lo siguiente:


	
•  Habrá incompatibilidad (art. 17.1) en todos los casos en que concurran, sobre las entidades vinculadas a la auditada, cualquiera de las circunstancias personales previstas en el art. 16.1.a (administración, tenencia de instrumentos financieros, etc.). Esto significa que la incompatibilidad operará tanto sobre la sociedad que en su caso sea dominante de la auditada como, también, sobre todas aquéllas que eventualmente puedan ser sus dominadas.De hecho, a diferencia de lo que ocurre en otros preceptos (por ejemplo el 20), ni siquiera se exige en este caso que haya un verdadero control ni, tampoco, que las entidades vinculadas revistan una importancia significativa para la auditada. Aun así, el mero hecho de hablar de «entidades vinculadas a la entidad auditada» nos sitúa ya en un ámbito en el que necesariamente debe haber una relación de control o de unidad de decisión, por cuanto el artículo 17.1 deberá ser complementado en este punto con la definición que, de tales entidades, se contiene en el artículo 3.15.

En definitiva, por tanto, la idea que impera es mutatis mutandi la de grupo de sociedades. Con ello, se incluye cualquier sociedad que pueda encontrarse en el seno del mismo (dominante, dominada o gemelar) y se excluye, como por otro lado es lógico, cualquier entidad sobre la que, teniendo una participación mínima (por ejemplo inversiones en acciones de sociedades cotizadas), no se ejerza ninguna posición de control ni tampoco de influencia significativa. Pero se incluyen también aquellas otras sociedades con las que haya una relación indirecta de control, a través del control que sobre las mismas efectúen personas físicas o jurídicas y, también, aquellas otras en que haya una «influencia significativa», aunque no una verdadera relación de control (en términos orgánicos).



	
•  En el caso de prestación de servicios previstos en el artículo 16.1.b (contabilidad, abogacía, auditoría interna o diseño de servicios de información), sólo existirá incompatibilidad cuando dichos servicios se presten a otras sociedades «con las que la entidad auditada tenga una relación de control» (121)  (art. 17.2). La diferencia esencial con las entidades a las que se refiere el art. 17.1 es que, en este caso, se exige necesariamente que haya una relación de control, no bastando por tanto la «influencia significativa». Será necesario, por lo tanto, que haya una relación de dependencia jerárquica entre la entidad auditada y la vinculada, aunque será indiferente cuál sea el sentido de la misma, es decir, cuál sea la dominante y cuál la dominada.



El distinto régimen aplicable a las circunstancias personales y a las derivadas de prestaciones de servicios, que sólo operará en unos supuestos más restringidos, es consecuencia de la distinta valoración, por parte del legislador, del diferente grado de afectación que unas y otras provocar.

Por lo que respecta a la extensión temporal de las incompatibilidades, el artículo 21 de la Ley detalla cuáles son los periodos en que se apreciará su concurrencia, en atención a cuál sea su origen. Dichos periodos son los siguientes:


	
1.  Prestación de servicios (art. 21.1.1º): habrá incompatibilidad si los servicios se han prestado en cualquier momento desde el inicio del ejercicio al que correspondan las cuentas anuales, estados financieros u otros documentos contables a auditar hasta la fecha en que termine el trabajo de auditoría. No es necesario que los servicios se hayan prestado durante todo el periodo, bastando con que se hayan hecho puntualmente en cualquier momento del mismo para generar incompatibilidad.Teniendo en cuenta los plazos habituales para el cierre del ejercicio y la emisión del informe de auditoría, podemos establecer de forma orientativa que el periodo total al que nos estamos refiriendo será de unos dieciocho meses.



	
2.  Situaciones personales (art. 21.1.2º): la incompatibilidad se producirá cuando cualquiera de esas situaciones (condición de administrador, por ejemplo) se haya producido en cualquier momento del plazo comprendido entre el inicio del primer año inmediatamente anterior al ejercicio cuyas cuentas se auditen y el momento en que finalice el trabajo de auditoría.El plazo es en este caso, por tanto, un año más extenso, alcanzando de forma orientativa los treinta meses. Existe además una norma particular (art. 21.1.2º) para el caso de que la incompatibilidad derive de la condición de socio o de titular de un bien o derecho por parte del auditor: en tal caso, la situación de incompatibilidad deberá resolverse con carácter previo a la aceptación del nombramiento y, si no se resuelve, no podrá aceptarlo.

En consecuencia, se observa un régimen más severo en el caso de auditores-administradores que en el de auditores-socios, porque en este segundo supuesto se permite que el auditor acepte el cargo si se resuelve previamente la situación. En cambio, en caso de que el auditor fuera administrador, incluso cuando hubiera ocupado el cargo sólo durante una parte del ejercicio inmediatamente anterior a aquél que será objeto de auditoría y hubiese cesado posteriormente, seguirá existiendo una situación legal de incompatibilidad (122) . Y es que se entiende que, en definitiva, estaría revisando aquello que, en parte, derivaría de su actuación precedente al frente de la entidad.



	
3.  Tenencia sobrevenida de activos financieros (art. 21.2.1º): si la posesión de activos financieros por parte del auditor o de la sociedad de auditoría se produjera cuando cualquiera de ellos hubieran aceptado ya el nombramiento, deberán deshacer esa situación en el plazo de un mes desde que tuvieran conocimiento de la misma.Si la situación no pudiera estar resuelta en ese plazo de un mes, como consecuencia de circunstancias no imputables al propio auditor, se le podrá conceder un plazo superior pero, en todo caso, la tenencia de los activos financieros deberá haber desaparecido antes de la emisión del informe. En caso contrario, si la situación se mantuviera todavía entonces, el auditor deberá abstenerse de emitir el informe y tendrá que efectuar la comunicación prevista en el artículo 5.2 (123) .



	
4.  Fusiones y adquisiciones (art. 21.2.1º): la incompatibilidad puede ser consecuencia también de un proceso de fusión o de adquisición, consecuencia del cual la independencia del auditor, que inicialmente se consideraba a salvo, pasa a verse en riesgo ante la nueva estructura societaria resultante de dicho proceso.Por este motivo, el auditor tiene la obligación, en este tipo de situaciones, de «identificar y evaluar los intereses, relaciones o situaciones con la entidad, a fin de determinar si su independencia pudiera verse comprometida». La obligación de realizar esta autoevaluación por parte del auditor es automática y, por lo tanto, deberá llevarla a cabo incluso en aquellos casos en que le constara de un modo evidente que no hay riesgo alguno sobre su independencia (124) .

Cuando, como consecuencia de esta evaluación, el auditor entendiera que su independencia se encuentra comprometida, deberá adoptar las medidas necesarias para eliminar las relaciones o intereses que comprometieran su independencia (cesar en cargos, dejar de prestar servicios, liquidar activos financieros, etc.) o, cuanto menos, para reducirlas a un nivel aceptablemente bajo —concepto subjetivo y de difícil determinación— para que no pusieran en riesgo la correcta y válida emisión del informe.





Los plazos de cómputo de la incompatibilidad contenidos en el artículo 21 no sólo afectan al auditor o a la sociedad de auditoría, sino que son también aplicables a todos aquellos casos en que la incompatibilidad puede derivar de terceros con los que mantengan relación los propios auditores (arts. 18, 19 y 20) o la entidad auditada (art. 17), en atención a la extensión expresa que, en tal sentido, se contiene en el artículo 21.3.

Debe señalarse, por último, que la emisión del informe de auditoría genera una situación de incompatibilidad o prohibición de carácter posterior, para incurrir en las mismas situaciones que les obligaban a abstenerse de realizar la auditoría. Es decir, todo aquello que no podían hacer ex ante, porque comprometería su independencia, tampoco pueden hacerlo durante un determinado plazo ex post, porque igualmente se entendería perjudicada su independencia.

Por este motivo, el artículo 23 de la Ley 22/2015 establece la prohibición, para los auditores principales responsables y para las sociedades de auditoría en cuyo nombre se haya realizado el informe, de incurrir «durante el año siguiente a la finalización del trabajo de auditoría de cuentas correspondiente» en cualquiera de las situaciones que, de conformidad con el artículo 16, les habría generado incompatibilidad (125) . Así pues, durante ese plazo, «no podrán formar parte de los órganos de administración o de dirección de la entidad auditada ni de las entidades con las que ésta tenga una relación de control, ni ocupar puesto de trabajo, ni tener interés financiero directo o indirecto en dichas entidades si, en cualquiera de los casos, es significativo para cualquiera de las partes».

Esta última mención del precepto sirve de cláusula de escape para aquellas situaciones que sean de escasa importancia, como podría ser la tenencia de acciones de una sociedad cotizada, adquiridas por el auditor después de haber emitido su informe. Salvo que se tratara de un paquete lo bastante significativo —que no será la situación más habitual— debemos entender que esa pequeña inversión, que no reviste especial trascendencia para el auditor y menos todavía para la entidad auditada, no supone contravenir la prohibición del artículo 23.1, ya que no es éste el tipo de situaciones que la norma trata de prevenir.

Lo que se pretende evitar con esta prohibición es, básicamente, que se produzcan dos tipos de situaciones. La primera, que el auditor se aproveche en su propio interés de las informaciones a las que ha tenido acceso, merced a los trabajos realizados, o incluso que haya podido cerrar el informe en un sentido u otro pensando, precisamente, en eventuales actuaciones especulativas posteriores que tengan que ver con la entidad auditada. La segunda, quizás más importante, que la independencia del auditor se pueda ver comprometida durante el plazo en que está elaborando su informe por la promesa de recompensas futuras por parte de la entidad auditada, como pueda ser por ejemplo un puesto en su consejo de administración. En definitiva, por tanto, con esta norma «se trata de proteger el principio de independencia del auditor. Si una vez finalizada la auditoría de una empresa dicho auditor pudiera ser contratado inmediatamente como empleado, directivo o administrador en dicha empresa o en alguna vinculada a la misma mientras se efectuaba la auditoría, podría ponerse en riesgo su independencia. Se trata de evitar acuerdos con la entidad auditada que puedan poner en peligro la independencia del auditor» (126) . Tal y como señala la MAIN (127) , el objetivo es «evitar que en la realización objetiva del trabajo de auditoría no concurran o se eviten situaciones que pueden suponer un riesgo o una amenaza a la independencia por la existencia, durante la realización del trabajo, de compromisos o expectativas futuras que puedan comprometer la emisión de una opinión independiente».

Por ello se contiene adicionalmente, en el artículo 23.4, una excepción específica referida a la tenencia de intereses financieros en la entidad auditada, de modo que no operará la prohibición cuando concurran los dos requisitos cumulativos siguientes:


	
•  Que la adquisición del interés financiero haya sido consecuencia de causas sobrevenidas, no imputables a la voluntad del auditor, o que se haya realizado en condiciones normales de mercado.

	
•  Que el auditor haya dejado de tener cualquier tipo de vinculación o interés en la sociedad de auditoría.



En el caso del primero de los requisitos, resultará difícil determinar cuándo la adquisición obedece a «condiciones normales de mercado», sobre todo en la medida en que pueda tratarse de la compra de instrumentos financieros sometidos a fluctuación y, también, por cuanto la información a la que el auditor habrá tenido acceso pueda haberle situado en una posición privilegiada a la hora de acometer la operación, incluso cuando la misma corresponda efectivamente a la situación de mercado del concreto día en que la hubiera realizado. De todos modos, puesto que los dos requisitos tienen carácter cumulativo y el segundo de ellos implica la desvinculación respecto a la sociedad de auditoría, el resultado final será que la persona que haya adquirido ese interés financiero no guardará ya, al hacerlo, relación de interés alguna con la sociedad de auditoría, lo cual supondrá un alejamiento evidente entre su función inicial como auditor y su posición final como inversor.

El artículo 23.2 contiene el listado de personas adicionales, al margen de los auditores principales responsables y de la sociedad de auditoría, que quedan sometidas a esa prohibición durante el año siguiente a la emisión del informe. Se trata de las siguientes:


	
1.  Los auditores, socios o no, que tengan responsabilidad de supervisión o gestión en la realización del trabajo de auditoría y, por lo tanto, puedan influir directamente en su resultado final (art. 23.2.a).

	
2.  Los auditores que formen parte del equipo del encargo del trabajo de auditoría (no así el resto de integrantes del equipo que no sean auditores), únicamente en relación con la entidad auditada (art. 23.2.b).

	
3.  Los socios de la sociedad de auditoría y los auditores que realicen auditorías en nombre de la misma que no hayan intervenido ni tengan, tampoco, capacidad de influir sobre el resultado del informe (art. 23.2.c). No obstante, en este caso, no existirá prohibición si hubieran dejado de tener vinculación con la sociedad auditora antes de pasar a tener vinculación (por cargo, por trabajo o por tenencia de instrumentos financieros) con la entidad auditada. En todo caso, deberá tenerse siempre en cuenta que ello no debe afectar a la independencia del auditor que haya emitido el informe («la objetividad no pueda verse comprometida por la existencia de posibles influencias recíprocas entre dichos socios y el auditor firmante o la sociedad de auditoría»), lo cual será en algunos casos muy difícil de discernir.



Tan importante como el conjunto de personas afectadas por la prohibición, según la relación que acabamos de señalar, resulta en este caso el conjunto de personas que han resultado excluidas de la misma: en particular, los cónyuges y otras personas con capacidad para influir en el resultado de la auditoría. Una exclusión que se justifica porque se quiere evitar que «una situación involuntaria e incontrolable para la sociedad de auditoría incompatibilice a ésta» (128) , pero que no será de aplicación cuando, en atención a la estructura y dimensión de la sociedad de auditoría, se aprecie el riesgo de influencia recíproca.

La consecuencia que lleva aparejada el incumplimiento de esta prohibición es la declaración de incompatibilidad, tanto para los auditores como para las sociedades de auditoría, de realizar trabajos de auditoría para la entidad o para cualquier sociedad que forme parte de su mismo grupo, desde el momento en que se produzca el incumplimiento y, también, durante los dos años siguientes (art. 23.3).

1.2.2.  Honorarios

Los honorarios que los auditores o las sociedades de auditoría deben percibir por el desempeño de su trabajo deberán estar basados en tarifas horarias, según el pacto alcanzado con la entidad auditada (129)  (o fijadas por sus corporaciones profesionales para aquellos casos en que el nombramiento sea judicial), y deberán tener en cuenta los conocimientos y habilidad requeridos para el encargo, así como el nivel de formación y las características del informe a realizar (130) , tal y como exige de hecho la NTA 1.7.2.

La fijación de estos honorarios es una cuestión que guarda, también, una íntima relación con su independencia (131) , puesto que el interés económico o, en sus mayores extremos, la dependencia financiera (a la que nos referiremos más adelante) puede llegar a suponer una grave amenaza para la objetividad que necesariamente debe aplicarse en el encargo, amenaza que se produciría «cuando el auditor, movido por la posibilidad de retener a un cliente de forma indefinida, ceda ante las presiones de la dirección y reduzca de forma oportunista su independencia» (132) . De hecho, la ordenación sistemática de la Ley 22/2015 así lo pone de manifiesto, al incorporar los dos preceptos que regulan la cuestión (el 24 y el 25) dentro de la sección 2ª del capítulo III, dedicada precisamente a la independencia, en una misma sistematización que se sigue también en el Reglamento 2/2021, que dedica a los honorarios sus artículos 62 a 64. La Ley 22/2015 no ha introducido modificaciones significativas sobre el modo en que la cuestión estaba regulada en el TRLAC de 2011, lo cual resulta congruente con la falta de modificaciones en el ámbito comunitario: la Directiva 2014/56/UE ha mantenido también el régimen establecido en la Directiva 2006/43/CE, por lo que no era preciso introducir ningún cambio notable en la legislación nacional (133) . Y es precisamente la voluntad de mantener el principio de independencia la que obliga a limitar la libertad de pacto de las partes y establecer, legalmente, distintas normas de carácter imperativo acerca del modo en que debe establecerse la retribución de los auditores (134) . Todos los pactos que las partes alcancen acerca de los honorarios y del resto de elementos que deben integrar la relación entre ambas, deberán constar en el correspondiente contrato de auditoría (135) .

Entrando ya a analizar los preceptos que regulan esta cuestión, debemos señalar en primer lugar que el artículo 24.1 (antiguo artículo 21 del TRLAC) contiene un conjunto de cuatro normas respecto al modo en que deben fijarse los honorarios. Dichas normas son las que exponemos a continuación:


	
1.  Los honorarios de la auditoría deberán fijarse antes de que empiecen los trabajos y deberán quedar establecidos para todo el periodo que abarque el nombramiento, es decir, para todos los ejercicios en que deba realizarse la verificación (136) . En ese momento, por exigencia de la NTA 2.2.2, el auditor debe ser capaz de indicar el número total de horas que estima que serán necesarias para la realización del informe. No es preciso, sin embargo, que los honorarios queden exactamente establecidos en este momento: la doctrina debatió ya en su momento la cuestión y convino que lo importante en esa fase es la determinabilidad y no la determinación de los honorarios (137) .

	
2.  Los auditores y las sociedades de auditoría no podrán recibir, por la realización del encargo, ninguna otra remuneración ni ventaja que los honorarios establecidos. Con esta medida, «se trata de evitar que la independencia pueda verse dañada por retribuciones extras y que la fijación de la percepción de la remuneración pueda alterarse distorsionando con fines espurios la independencia del auditor» (138) . Pero es importante precisar que sólo se impide, como se ha venido haciendo en las sucesivas normas que han incidido en esta cuestión, que el auditor perciba remuneraciones adicionales por la prestación del servicio de auditoría, lo cual no impide que perciba otros emolumentos que deriven de la prestación de otros servicios para la entidad auditada (139) .

	
3.  En caso de que los auditores prestaran servicios adicionales para la entidad auditada, dichos servicios no podrán influir de ningún modo en la fijación de los honorarios (amén de las causas de incompatibilidad que de ello podrían derivarse y que hemos apuntado ya en los epígrafes anteriores).

	
4.  Los honorarios no podrán tener carácter contingente (140)  ni estar sometidos, tampoco, a ningún tipo de condición distinta a eventuales cambios en las circunstancias que sirvieron de base para su fijación inicial. Resulta razonable, con todo, que vayan vinculados a la evolución económica de la sociedad auditada, porque se entiende que de ello dependerá «la mayor o menor complejidad que origine a su auditoría» (141) .



Como puede verse, este conjunto de reglas tiene como finalidad garantizar que los honorarios de la auditoría queden fijados desde antes de empezar a realizarla o, por expresarlo quizás mejor, que no queden sometidos a posibles cambios posteriores. Se entiende que, de este modo, el auditor puede cumplir su función con una mayor tranquilidad —y, por tanto, con una mayor independencia—, al conocer de antemano cuáles serán los honorarios que percibirá y saber también que nada de lo que pueda hacer implicará un cambio en los mismos. De este modo, se evitan posibles injerencias de la entidad auditada y, también, cualquier riesgo de que el auditor tenga preferencia por un resultado u otro para su trabajo (como podría ocurrir en caso de honorarios contingentes). Asimismo, en el caso de las sociedades mercantiles, debe tenerse en cuenta que el pago de esos honorarios resultará imprescindible porque, de lo contrario, no podrá tenerse por efectuado el depósito de sus cuentas si el auditor no ha emitido informe porque no se hayan abonado dichos honorarios (142) .  Y es importante destacar también que, tanto con la regulación legal como con la reglamentaria, se trata de conseguir que los honorarios se fijen «atendiendo a los principios de remuneración justa», tomando en consideración los recursos que se deberán aplicar para la elaboración de una auditoría de calidad (143) .

Por otro lado, en relación a eventuales discrepancias en materia de honorarios, es muy importante que el auditor haya conservado los papeles de trabajo (144) , que de hecho tiene la obligación legal de guardar por cinco años (art. 30 de la Ley 22/2015), por cuanto pueden servir para justificar el número de horas destinadas a las tareas de verificación contable y emisión del informe (145) .

Asimismo, debemos señalar que la Ley 22/2015 contempla dos garantías adicionales en relación al régimen de honorarios.

En primer lugar, hay un deber de comunicación, por parte de los auditores y de las sociedades de auditoría, de las horas dedicadas y de los honorarios facturados a cada entidad auditada (art. 24.2). Esta comunicación debe hacerse anualmente al ICAC y, en la misma, debe distinguirse qué honorarios se han percibido como consecuencia del trabajo de auditoría y cuáles se han recibido, en su caso, como consecuencia de otros servicios prestados. Con esta medida se trata de garantizar la transparencia en la fijación de los honorarios de los auditores, que resulta un modo más de reforzar las salvaguardas a su independencia: «las medidas informativas tratan de que el auditor demuestre que su independencia no se ve comprometida por proveer al mismo cliente, además de servicios de auditoría, otros servicios distintos del de auditoría por los cuales puede llegar a cobrar una remuneración desproporcionada con respecto a los honorarios percibidos por la auditoría» (146) .

En segundo lugar, la Ley trata de evitar que la independencia de los auditores pueda verse comprometida por la importancia que un determinado cliente pueda tener en su cuenta de resultados, considerándose que dicha importancia, de ser muy significativa, podría poner en riesgo la calidad del informe. Para evitar este tipo de situaciones, el artículo 25 contiene dos deberes de abstención, en cuya virtud los auditores no podrán realizar el informe del ejercicio siguiente. Estos deberes operarán en los casos que a continuación señalamos:


	
1.  Cuando los honorarios devengados a la entidad auditada (incluyendo los de auditoría y los de demás servicios) representen, en los tres últimos ejercicios, más del 30% del total de los ingresos anuales del auditor o de la sociedad de auditoría (art. 25.1) (147) .

	
2.  Cuando los honorarios devengados a la entidad auditada y a sus vinculadas (148)  (incluyendo los de auditoría y los de demás servicios), prestados por parte del auditor o de la sociedad de auditoría, así como por quienes formen parte de su red (149) , representen más del 30% de los ingresos anuales totales, durante los últimos tres ejercicios, del auditor, de la sociedad de auditoría y de su red (art. 25.2).



Con estos deberes de abstención, se evita que los auditores queden atrapados en la situación de proveedor cautivo, que afecta a aquellos profesionales o empresas que dependen, de manera muy importante, de un mismo cliente: se entiende que la independencia profesional puede verse afectada por la dependencia económica, que se producirá «cuando la percepción de honorarios por cualquier concepto de uno o muy pocos clientes represente una proporción importante de los ingresos brutos del auditor de cuentas o de la sociedad de auditoría» (150) . A ello se refiere también la MAIN, al destacar que la norma pretende «evitar la existencia de una dependencia financiera, de hecho o en apariencia, de ese auditor o sociedad con la entidad auditada, de modo que revela una amenaza de interés propio de suficiente entidad como para entender que supone un nivel inaceptable de riesgo de independencia» (151) .

En el caso previsto en el artículo 25.1, será bastante sencillo advertir cuándo se produce la situación que obliga al auditor o a la sociedad de auditoría a abstenerse, porque bastará con revisar sus propias cuentas para comprobarlo. En cambio, el supuesto previsto en el 25.2 reviste mucha mayor complejidad: será necesario determinar, en primer lugar, qué entidades están vinculadas a la auditada; en segundo, deberá determinarse quiénes forman parte de la red auditora; y en tercero, finalmente, habrá que cotejar todas las eventuales relaciones de prestación de servicios que haya habido entre las unas y los otros, a fin de poder ver, con la suma de todos los honorarios percibidos por los mismos, si se supera o no el umbral máximo del 30% permitido por el precepto.

Todo ello se ve complementado por lo dispuesto en los artículos 63 y 64 del Reglamento 2/2021, que tratan precisamente del riesgo de dependencia y regulan los deberes de abstención. En todo caso, es importante señalar que el artículo 64.4 excluye la aplicación de los deberes de abstención a los auditores o firmas de auditoría que estén en los tres primeros ejercicios de actividad, precisamente porque se entiende lógico que puedan tener en esa fase un número reducido de clientes, lo cual distorsionaría la aplicación de la norma y la finalidad perseguida por la misma.

Es preciso señalar, por último, que estas normas pueden resultar un problema para aquellos auditores o sociedades de auditoría que tengan una reducida dimensión y, también, de manera especial, para aquéllos que estén iniciando su actividad. Se entiende que, en estos casos, difícilmente se podrá cumplir con el límite máximo establecido y, por ello, el artículo 25.3 contiene el mandato de establecer, mediante Reglamento, qué criterios deberán tenerse en cuenta en tales casos y de qué modo deberán determinarse los ingresos totales a computar, a los efectos de ver cuándo se está dentro de los límites razonables o no para que la independencia de estos auditores no se vea comprometida.

1.2.3.  Contratación y rotación

Dentro de la sección que la Ley 22/2015 dedica a la independencia de los auditores, debemos referirnos finalmente al régimen de contratación, que está previsto en su artículo 22 y que se ve después desarrollado por los artículos 60 y 61 del Reglamento 2/2021. Al respecto, es necesario hacer constar una precisión previa acerca del plazo en que debe entenderse que está vigente un contrato de auditoría, por cuanto el mismo no termina hasta que se ha cumplido, en su totalidad, el trabajo encomendado: «la auditoría de un ejercicio no concluye cuando finaliza dicho ejercicio, ya que una gran parte de los procedimientos son realizados con posterioridad a la finalización del ejercicio auditado, como también lo es necesariamente la emisión y entrega del correspondiente informe de auditoría» (152) . En consecuencia, el trabajo del auditor siempre se extenderá de manera necesaria —y de hecho será ésa la etapa fundamental de su desarrollo— durante unos meses que serán posteriores al cierre del ejercicio, como por otro lado resulta inevitable si se tiene en cuenta que el plazo para la emisión de su informe empieza, precisamente, cuando se le entregan las cuentas formuladas (art. 270.1 de la LSC) (153) .

Entrando ya de lleno en el análisis del artículo 22, lo primero a resaltar es el cambio que se ha producido, en el título del precepto, respecto al artículo 19 del TRLAC de 2011, que era el que regulaba esta cuestión. Así, dicho artículo 19 se nominaba «Contratación y rotación», mientras que el actual artículo 22 lleva por título «Régimen de contratación». La distinción no es baladí, sino que indica una clara elección legislativa por evitar el concepto de rotación, de conformidad con lo que señala la Directiva 2014/56/UE. En este sentido, es preciso apuntar que el Libro Verde sobre auditoría de cuentas elaborado por la Comisión Europea, al que más adelante nos referiremos (154) , recomendaba que se adoptaran medidas para promover, precisamente, la rotación de auditores o sociedades de auditoría, evitando de este modo que unos mismos auditores se perpetuasen en el cargo en una misma entidad auditada. Sin embargo, la Directiva no recogió finalmente esta idea, por entender el Parlamento Europeo que la salvaguarda de la independencia no precisa de la rotación obligatoria de la sociedad de auditoría, sino que la propia rotación natural de sus socios auditores resulta ya suficiente para conseguir ese mismo objetivo (155) .

Por otro lado, lo cierto es que la cuestión de la rotación obligatoria ha sido tradicionalmente controvertida, sobre todo por los puntos de vista enfrentados que, al respecto, han mantenido las autoridades de supervisión o regulación y los profesionales del sector, sin que haya podido llegarse a determinar cuál de las dos visiones debía imponerse sobre la otra. Así, «mientras los reguladores atienden al efecto que sobre la independencia tiene la duración del contrato, la profesión resalta el efecto que dicha duración tiene sobre el conocimiento necesario del auditor» (156) . Un efecto que puede producir la relación contractual prolongada es la generación de una cierta familiaridad entre auditor y auditada, lo cual lleva al riesgo sobre la independencia del primero sobre el que muestran su preocupación las autoridades; pero otro efecto es el mayor conocimiento sobre los procesos, las características y en definitiva la contabilidad de la auditada, que es donde ponen el foco los auditores, para resaltar que ese conocimiento más profundo puede redundar en una mayor calidad de su trabajo.

Al margen de cuál de las dos interpretaciones pueda considerarse más acertada, lo cierto es que nuestro legislador ha optado por no establecer un mecanismo de rotación obligatoria, al menos de manera general. Cuestión distinta es el tratamiento de esta materia que se contiene en el artículo 40 en relación con las auditorías de EIP, en cuyo caso sí existen previsiones acerca de la rotación obligatoria, tal y como analizaremos en su momento (157) , aunque cabe indicar que ha habido un desplazamiento —fruto de la nueva ordenación sistemática de la Ley— de la previsión sobre esa rotación que, en el TRLAC, se encontraba precisamente en el citado artículo 19.

Por lo que respecta al contenido del artículo 22 de la nueva Ley, debemos señalar que el primer punto del precepto, que establece el periodo general de contratación, queda redactado del modo siguiente:


«Los auditores de cuentas y las sociedades de auditoría serán contratados por un período de tiempo determinado inicialmente, que no podrá ser inferior a tres años ni superior a nueve, a contar desde la fecha en que se inicie el primer ejercicio a auditar, pudiendo ser contratados por periodos máximos sucesivos de hasta tres años una vez que haya finalizado el periodo inicial.

Si una vez finalizado el periodo de contratación inicial o la prórroga del mismo, ni el auditor de cuentas o la sociedad de auditoría ni la entidad auditada manifestaren su voluntad en contrario antes de la fecha de aprobación de las cuentas anuales auditadas correspondientes al último período contratado o prorrogado, el contrato quedará tácitamente prorrogado por un plazo de tres años».



Esta norma no supone modificación alguna de la que ya se contenía en el artículo 19.1 del TRLAC, puesto que la norma comunitaria se ha mantenido igualmente inalterada en este punto. Asimismo, se mantiene la previsión (art. 22.3), de que las limitaciones temporales previstas para la contratación de los auditores no operen en aquellos casos en que la auditoría de cuentas no fuera obligatoria (supuestos, por ejemplo, de nombramiento a instancias de la minoría).

Lo que sí ha hecho la Ley 22/2015 ha sido aclarar el sentido de la norma, a fin de evitar las confusiones existentes con el redactado del TRLAC, tal y como señala la MAIN (158) : «se han introducido unas mínimas correcciones para precisar y aclarar el régimen aplicable a este respecto, incluyendo algunas correcciones de carácter técnico al objeto de resolver las dudas que surgen en la aplicación práctica derivadas de la actual redacción en cuanto al momento en que operaba la prórroga tácita. Así, se determina el momento en que debe entenderse como prorrogado el contrato inicial o la prórroga del mismo, de tal manera que la voluntad para finalizar el contrato deberá manifestarse antes de la fecha de aprobación de las cuentas anuales auditadas correspondientes al último período contratado o prorrogado, y no  —como hasta ahora— antes de la fecha de cierre de las cuentas anuales auditadas. Así se concilia la fecha a partir de la cual se puede entender prorrogado tácitamente el contrato de auditoría con la fecha en la que normalmente se somete a aprobación de la Junta General el nombramiento o revocación de los auditores».

El cambio quizás más significativo, al margen de la aclaración descrita, es que las prórrogas no necesariamente deberán ser por periodos de tres años, sino que se permite que sean de plazos «de hasta tres años», de lo que cabe deducir que se permite que la entidad prorrogue el contrato de auditoría por espacio de un único ejercicio o de dos, sin tener que hacerlo forzosamente por tres.

El segundo punto del precepto, el artículo 22.2 sí incorpora dos modificaciones significativas respecto a la regulación anterior. La primera de ellas, que es la más notoria, la encontramos en su primer párrafo:

«Durante el periodo inicial, o el periodo de prórroga del contrato inicial, no podrá rescindirse el contrato sin que medie justa causa. Las divergencias de opiniones sobre tratamientos contables o procedimientos de auditoría no son justa causa. En todo caso, los auditores de cuentas y la entidad auditada deberán comunicar al Instituto de Contabilidad y Auditoría de Cuentas la rescisión del contrato de auditoría».


El artículo 19.1.2º del TRLAC ya preveía que el contrato no pudiera rescindirse si no mediaba justa causa, exigencia tradicional de nuestro ordenamiento (159) , aunque lo limitaba al periodo inicial y no así a las eventuales prórrogas, en una distinción cuya base sustantiva no acababa de comprenderse. Así, como destaca la MAIN (160) , esta modificación resultaba del todo necesaria para salvaguardar mejor la independencia del auditor frente a las injerencias o presiones que pudiera recibir de la entidad auditada, por entenderse que «no tenía razón de ser el hecho de que sí pudiera haber revocación sin invocar justa causa una vez que finalizaba el trabajo dentro del periodo contratado (tal como se podía en la regulación vigente)». Con esta modificación, por tanto, se pretende dotar de mayor seguridad a la figura del auditor, evidenciando que «el auditor de cuentas tiene derecho a la estabilidad durante su actuación, en garantía de su independencia» (161) . Esto es algo que debe ponerse en relación, además, con el riesgo que sobre dicha independencia supone la situación en que se halla el auditor, debido a la presión que sobre el mismo pueden ejercer los administradores de la entidad auditada: «La facultad de designar y sobre todo, la de destituir a los auditores otorga a los administradores una gran capacidad de influencia sobre aquellos profesionales que puede ser empleada por éstos para forzarles a aceptar unas cuentas que no reflejen la imagen fiel de la situación económica y financiera de la sociedad auditada» (162) . Por lo tanto, en la medida en que los administradores —de forma directa— y la propia auditada —de forma indirecta— tienen en sus manos que el auditor empiece a trabajar y, también, que lo siga haciendo, resulta evidente que éste se ve en una posición cuanto menos comprometida por lo que respecta a sus deberes de objetividad e imparcialidad, razón por la cual se le debe proteger con un determinado grado de estabilidad en el puesto.

Ello no obsta, sin embargo, como se recoge en el segundo párrafo del precepto, que se pueda promover la revocación del auditor cuando sí concurra justa causa para ello y sean, eso sí, las personas legitimadas, quienes pongan en marcha el proceso para su sustitución judicial:

«Los accionistas que ostenten más del 5% del capital social o de los derechos de voto de la entidad auditada o el órgano de administración de dicha entidad podrán solicitar al juez de primera instancia del domicilio social de la entidad la revocación del auditor designado por la junta general y el nombramiento de otro, cuando concurra justa causa».


El precepto viene a recoger, en esencia, lo que dispone ya el artículo 266 de la LSC (163) , que ya contempla la posibilidad de sustituir a un auditor por otro siempre que se aprecie, como requisito inexcusable, esa «justa causa» que ambos preceptos coinciden en exigir, siendo ésta la primera vez que esta posibilidad se recoge en la normativa de auditoría (164) . A partir de aquí, es preciso hacer un par de anotaciones en cuanto al concreto redactado de la norma contenida en la Ley 22/2015.

La primera de ellas es que, al hablar de los sujetos legitimados para promover el expediente judicial, se opta por referirse a quienes dispongan del 5% «del capital social o de los derechos de voto», lo cual nos sitúa en el ámbito de lo que el PCM define como «minoría», integrando en dicho concepto no sólo a quienes dispongan de ese porcentaje en el capital —que será exigible en una sociedad anónima— sino, también, a quienes, con independencia del capital que tengan, aglutinen un 5% de los derechos de voto —en el caso de sociedades de responsabilidad limitada—, tal y como consta recogido en su artículo 231-23.2. Por lo tanto, la Ley 22/2015 se anticipa en este sentido al uso del lenguaje que plantea la PCM, de modo que exista una cohesión semántica en el futuro ordenamiento de nuestro Derecho mercantil.

La segunda anotación tiene que ver con la atribución expresa de la competencia para conocer la acción de sustitución del auditor, que nunca sólo de revocación, al «juez de primera instancia del domicilio social de la entidad». Esta referencia no debe generar ningún problema interpretativo, ya que dicha competencia se entenderá que recae sobre el juez de lo Mercantil, tal y como la doctrina (165)  apreciaba ya respecto al artículo 266 de la LSC, que se limitaba a hablar del «juez», sin mayores precisiones: «El juez competente es el juez de lo mercantil del domicilio de la sociedad. El precepto se refiere sólo al juez, pero, en atención al reconocimiento de competencias exclusivas y excluyentes de los juzgados de lo mercantil (art. 86 ter LOPJ) y dado que la petición de revocación y nombramiento de auditor se recoge explícitamente en la Ley de Sociedades de Capital, la materia ha de ser competencia de los jueces de lo mercantil».

Por último, resulta especialmente interesante la norma contenida en el artículo 22.4, que sanciona con el efecto de nulidad las cláusulas que resulten limitativas de la selección y nombramiento de los auditores, tanto si tienen naturaleza contractual como estatutaria:

«Serán nulos de pleno derecho los acuerdos o cláusulas contractuales o estatutarias que pudieran restringir o limitar la selección, el nombramiento y la contratación por parte de los órganos competentes de la entidad de cualquier auditor de cuentas o sociedad de auditoría inscritos en el Registro Oficial de Auditores de Cuentas».


Esta norma incorpora lo dispuesto por el artículo 37.3 de la Directiva, mediante el cual se prohíbe que se limiten las opciones de nombramiento por parte de la entidad, obligándola a elegir dentro de «determinadas categorías o listas de auditores legales o sociedades de auditoría». Es decir, el órgano que deba designar al auditor debe ser completamente libre para elegirlo según su propio criterio, siempre que el elegido esté debidamente inscrito en el ROAC. En el caso de la sociedad mercantil, la facultad para el nombramiento del auditor recae en la junta general, ex artículo 264 de la LSC, por lo que la prohibición de establecer normas que limiten o coarten sus competencias va en sintonía con la idea de que la junta es el órgano soberano de la sociedad y que, por lo tanto, en términos generales, nada debe afectar a dicha soberanía (166) .

La norma es por ello acertada, aunque puede generar determinados problemas a la hora de aplicarla en la práctica. En el caso de los estatutos sociales, no habrá dificultades de ningún tipo, porque cualquier pacto que contravenga esa prohibición se reputará no inscribible y el Registrador lo rechazará, en sede de calificación (167) , en aplicación del principio de legalidad. Sin embargo, en otros casos, la cuestión puede resultar mucho más compleja, sobre todo si se piensa en el concepto de «cláusulas contractuales», cosa que nos puede situar en el terreno de los pactos parasociales o extraestatutarios, a los que nos hemos referido ya en algún trabajo anterior (168) . Al respecto, cabría preguntarse qué grado de incidencia pueden tener esos pactos sobre la sociedad, en la medida en que puedan aglutinar la mayoría de los derechos de voto en su junta, y también, en consecuencia, qué grado de validez-nulidad se les debería aplicar, en la medida en que contraviniesen la prohibición del referido artículo 22.4. De ser así, entrarían en conflicto la validez inter partes de la cláusula y el efecto societario (indirecto) que la misma pudiera proyectar, que sí se vería afectado por la sanción de nulidad.

2.  Adaptación al marco comunitario

La razón de ser fundamental de la reforma operada, mediante la Ley 22/2015 y su Reglamento de desarrollo, al margen de la consecución de los objetivos que la misma plantea y a los que nos hemos referido ya anteriormente (169) , es la adaptación de nuestro ordenamiento a la normativa comunitaria, que se ha visto modificada además como consecuencia de la situación económica de los años inmediatamente anteriores a la promulgación de la nueva Ley. Así lo expone el legislador en el Punto II de su Preámbulo:

«La evolución experimentada en el contexto económico y financiero desde la entrada en vigor de la Directiva 2006/43/CEE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de mayo de 2006 y, en particular, la crisis financiera acaecida en los últimos años, llevó a cuestionar la adecuación y suficiencia de este marco normativo comunitario, acometiéndose un proceso de debate sobre cómo la actividad de auditoría podría contribuir a la estabilidad financiera, culminando en la aprobación y publicación de la Directiva 2014/56/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de abril de 2014, y del Reglamento (UE) 537/2014 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de abril de 2014, ambos con el fin último de reforzar la confianza de los usuarios en la información económico-financiera mediante la mejora de la calidad de las auditorías de cuentas en el ámbito de la Unión Europea».


Es decir, la modificación de la normativa interna en materia de auditoría de cuentas es consecuencia directa de la obligación de transponer la Directiva 2014/56/UE y, a la vez, es consecuencia indirecta de la necesidad de adaptar medidas que refuercen la confianza de los usuarios en los informes de los auditores, motivada no sólo por la crisis financiera a la que se refiere el Preámbulo sino, muy especialmente, por los distintos escándalos financieros ocurridos (a los que nos hemos referido en el Capítulo 1) y que llevaron a una situación que requería una respuesta legal decidida: «Los escándalos contables del ejercicio 2002, con Enron y Worldcom a la cabeza, pusieron en tela de juicio el trabajo de las empresas auditoras. Y aún hoy, el sector de auditoría sigue pagando la cara factura de las crisis de confianza, que llevó a la desaparición de la firma decana mundial, Andersen (antes, Arthur Andersen), por la involucración de su filial estadounidense en el fraude del gigante energético Enron» (170) . A esta doble causa de la modificación —directa e indirecta— se refiere también la MAIN (171) , al destacar que el objeto principal de la misma es adaptar la legislación interna a los cambios incorporados por la nueva Directiva y, también, por el Reglamento relativo a las EIP, si bien todo ello obedece a la necesidad de «responder a las deficiencias que se han detectado en la aplicación práctica de la actividad auditora: la diferencia ("gap") de expectativas entre lo que espera un usuario de una auditoría y lo que realmente es».

La Unión Europea ha mostrado, desde siempre, una especial sensibilidad acerca de la regulación de la actividad auditora, considerando imprescindible la implantación de un correcto marco normativo de esta actividad en todos los estados miembros, tanto en lo relativo a la auditoría de entidades privadas como, también, de entes públicos, sobre todo en la medida en que fueran éstos perceptores de fondos comunitarios (172) .

A su vez, la Comisión Europea entendió que había una necesidad imperiosa de reformar el marco legal de la auditoría de cuentas como consecuencia de la crisis económica, tal y como se recogió en el Libro Verde: Política de auditoría: lecciones de la crisis (173) , de 13 de octubre de 2010, con el que la Comisión ponía de manifiesto su voluntad de asumir el liderazgo de la regulación de la auditoría de cuentas en el ámbito internacional, lo cual era una muestra del importante valor que se concedía a esta práctica: «Este posicionamiento europeo refuerza claramente el papel clave que se otorga a la auditoría en la recuperación de la confianza del mercado y su contribución para alcanzar la estabilidad financiera. Los auditores se sitúan, por lo tanto, en el centro de atención pública, lo que de alguna manera permite dejar atrás las críticas que habían estado soportando a principios del siglo XXI ante la aparición de escándalos financieros como Enron» (174) . Recogiendo trabajos previos de la propia Comisión (175)  y también de otros organismos internacionales (176) , el Libro Verde advertía de los problemas de confianza que se habían generado en el mercado, como consecuencia de las auditorías de determinadas entidades financieras que no habían señalado adecuadamente los riesgos que, a la postre, se acabaron materializando: «El hecho de que numerosos bancos registrasen pérdidas astronómicas entre 2007 y 2009 en sus posiciones tanto en el balance como fuera del balance no sólo plantea la cuestión de cómo los auditores pudieron redactar para sus clientes informes de auditoría sin expresar reservas con respecto a dichos periodos, sino también la adecuación y la suficiencia del marco legislativo actual«.

El fragmento reproducido permite observar tanto cuál era la razón principal —o al menos una de las principales— para acometer una reforma profunda de las normas legales en materia de auditoría y, también, anticipaba ya la importancia que en dicha reforma tendrían las EIP, entre las que se contaban precisamente los bancos. El Libro Verde apuntó, como medidas de mejora, muchas de las que posteriormente se incorporaron tanto a la Directiva 2014/56/UE como al Reglamento (U) 537/2014 y, por lo tanto, se han acabado recogiendo también en la Ley 22/2015. A modo de ejemplo, podemos citar las siguientes:


	
•  Ofrecer mayores garantías a las partes interesadas en la auditoría: para ello, entendía el Libro Verde que era preciso volver a los fundamentos de la actividad, permitiendo que los auditores se centrasen en el núcleo central de su trabajo y dejaran de lado otros aspectos que podrían resolverse mediante auditorías internas, lo cual se resume en la idea siguiente: «Para ofrecer una "imagen fiel", los auditores deben garantizar que la sustancia prevalezca sobre la forma».

	
•  Utilizar con mayor frecuencia los informes con salvedades (177) : la percepción negativa que se tiene de los mismos en el mercado ha llevado a su estigmatización y, en consecuencia, a que los informes de auditoría se planteen bajo «un paradigma del "todo o nada", en el que las "salvedades en un informe de auditoría" se han convertido en anatema tanto para los clientes como para los auditores», siendo preciso volver a emitir estos informes con normalidad, por la utilidad que pueden tener las informaciones contenidas en esas salvedades.

	
•  Rotación obligatoria: se considera que el nombramiento, por parte de una entidad auditada, de una misma sociedad de auditoría durante décadas, resulta incompatible con la necesaria independencia que deben mantener los auditores. Por ello, la Comisión considera imprescindible promover la rotación de sociedades auditoras, aun admitiendo la pérdida de conocimientos que ello supondría, en lo que se trataría en definitiva de un sacrificio necesario. Sacrificio que, a juicio de los profesionales del sector, podría resultar inadecuado, en la medida en que pone en riesgo la calidad de los trabajos: «En este sentido, la posibilidad de que se produzcan fallos de auditoría, es decir, la emisión por parte del auditor de opiniones de auditoría inadecuadas, o lo que resulta similar, la realización de auditorías de calidad inferior a la requerida, sería mayor en los primeros años del contrato. Ello se debe a que a medida que el tiempo transcurre los auditores adquieren mayor información y conocimiento sobre el entorno de los negocios de la empresa y la industria en la que operan permitiéndoles, en suma, mejorar la calidad del trabajo de auditoría» (178) .

	
•  Ampliación del mercado: la Comisión considera que el mercado de la auditoría está demasiado concentrado en determinados segmentos, especialmente en el de las grandes corporaciones y EIP. Este segmento se encuentra en manos de las denominadas Big Four (Price Waterhouse Coopers, Deloitte & Touche, Ernst & Young y KPMG). De hecho, la cuota de mercado de estas cuatro compañías supera, en la mayoría de los estados de la Unión, el 90% de los gastos de auditoría soportados por las sociedades cotizadas (179) . Para evitar los riesgos que puede suponer esta concentración, que puede considerarse un verdadero oligopolio (180) , la Comisión considera necesario abrir el mercado en todos sus segmentos y, por supuesto, también en el de las EIP (181) .



Tras el impulso que supuso el Libro Verde (182) , la reforma del régimen legal de la auditoría planteada por la Directiva 2014/56/UE y el Reglamento (UE) 537/2014 se presentaron como un cambio tan importante respecto al marco normativo previo, que lo primero que tuvo que plantearse el legislador era el modo operativo en que debía trasladar toda esa transformación a las normas internas. Se evaluó así si debía llevarse a cabo una modificación del TRLAC de 2011 o si, por el contrario, se debía acometer la elaboración de una nueva Ley, que fue finalmente la opción elegida, habida cuenta del calado de la modificación (sólo 3 de los 43 artículos del TRLAC se mantienen inalterados y se incorporan 49 artículos adicionales). A pesar de las dificultades técnicas que ello comportaba, se entendió que era el modo de conseguir un mejor resultado: «El alcance generalizado de la norma y razones de seguridad jurídica y unidad normativa aconsejan acometer la elaboración de un nuevo texto que sustituya al anterior. Optar por la otra alternativa si bien podría simplificar el proceso, sin embargo, complicaría la comprensión del texto, a la vez que podría traer consigo una dilación del proceso de implementación de la normativa comunitaria si resultara necesario incorporar otra fase posterior, cual es la de elaboración de un texto re fundido» (183) . Por lo tanto, con la opción de acometer la redacción de una nueva Ley, se consiguió respetar algunos de los principios que deben inspirar la producción legislativa, como son el de coherencia (de modo que no haya normas incompatibles), de simplicidad (en el sentido de que resulte sencillo para los operadores conocer la norma aplicable) y de seguridad jurídica, que se halla íntimamente relacionado con los anteriores (184) .

De hecho, en términos de unidad normativa y hasta de seguridad jurídica, la elección no podía ser más acertada: las reformas parciales de las normas acostumbran a generar problemas de orden práctico que ni siquiera las periódicas elaboraciones de textos refundidos consiguen resolver por completo. Por este motivo, y en atención también a las Directrices de técnica legislativa (185)  —que no siempre parecen tenerse lo bastante presentes—, elaborar una norma completamente nueva resultaba una opción mucho mejor que reformar el TRLAC ya existente.

2.1.  La transposición de la Directiva 2014/56/UE

La lectura de la Directiva 2014/56/UE y, en particular, de sus Considerandos (186) , no deja lugar a dudas acerca de los motivos por los que se lleva a cabo toda la reforma del régimen legal de la auditoría: se busca mejorar sus garantías de calidad y, de modo muy especial, se busca reforzar la confianza de los operadores en las auditorías de las EIP (a las que la Directiva hace constantes referencias, al margen de lo que sobre estas últimas se diga en el Reglamento (UE) 537/2014). Especialmente ilustrativo de la búsqueda de la máxima calidad de las auditorías es lo manifestado en el Considerando 12, que defiende por encima de todo el papel de las NIA, tratando en cierto modo de que el auditor pueda ser independiente, incluso, del poder del estado miembro que corresponda (187) :

«Es importante garantizar unas auditorías legales de elevada calidad en la Unión. Todas las auditorías legales deben realizarse, por lo tanto, sobre la base de normas internacionales de auditoría adoptadas por la Comisión, Dado que las normas internacionales de auditoría están concebidas para que puedan ser utilizadas por entidades de toda dimensión, de todo tipo y en todos los ámbitos de competencia, las autoridades competentes en los Estados miembros deben tener en cuenta la escala y complejidad de la actividad de pequeñas empresas cuando evalúen el ámbito de aplicación de las normas internacionales de auditoría. Ninguna disposición o medida que tome un Estado miembro a este respecto debe tener como resultado que un auditor legal o sociedad de auditoría no pueda realizar auditorías legales de acuerdo con las normas internacionales de auditoría».


La propia Directiva indicaba que su transposición debía hacerse en un plazo máximo que expiraría el 17 de junio de 2016 (art. 2.1) y así se estableció en la Ley 22/2015, cuya entrada en vigor quedó fijada precisamente para esa fecha (DF 4ª), aunque algunas de sus normas entraron en vigor con carácter previo en tres fases:


	
•  El día 22 de julio de 2015 (día siguiente al de su publicación en el BOE) entraron en vigor el artículo 11 (requisitos exigidos a las sociedades de auditoría), el 69.5 (habilitación para la tramitación abreviada del procedimiento sancionador) y la DA 4ª (colaboración de la CNMC).

	
•  El día 1 de enero de 2016 entraron en vigor el artículo 21.1.1º (periodo de vigencia de las incompatibilidades), el 39.1 (periodo de incompatibilidades en EIP), el 58 (Comité de Auditoría de Cuentas del ICAC), los artículos 87 y 88 (tasas del ICAC), la DF 4ª (en cuanto a parte de la modificación de la LSC) y la DF 12ª (no incremento de gasto).



Por otro lado, todas las disposiciones del Título I —en esencia, las que regulan el modo de realizar la auditoría de cuentas— pasarían a ser aplicables «a los trabajos de auditoría sobre cuentas anuales correspondientes a ejercicios económicos que se inicien a partir de dicha fecha [17 de junio de 2016]». En consecuencia, no resultarían de aplicación a las cuentas que se estuvieran auditando en junio de 2016, sino que lo serían para las del ejercicio siguiente. Finalmente, otras normas resultaron aplicables ya sobre los estados financieros que empezasen a partir del 1 de enero de 2016: la DA 10ª (información de pagos efectuados a las AAPP), la DF 4ª (parte de la modificación de la LSC), la DF 1ª (modificación del CCom), la DF 5ª (modificación de la LIS) y la DF 13ª (régimen jurídico de la reserva por Fondo de Comercio).

Un calendario de implementación de la Ley ciertamente complejo, aunque ello resulta comprensible, por cuanto el momento en que entrase en vigor afectaría a trabajos de auditoría en curso (fuera cual fuese ese momento) y, por lo tanto, el legislador optó por esta puesta en marcha de las nuevas normas de forma parcial y sucesiva. Sea como fuere, es de destacar que se haya cumplido con el plazo de transposición establecido por la propia Directiva, por cuanto uno de los principales problemas que han sufrido las Directivas relativas a sociedades mercantiles ha sido, tradicionalmente, el retraso por parte de los legisladores internos a la hora de adaptarlos y, también, las «desarmonías» que se producían al convertir en norma interna —con sus peculiaridades— lo que había nacido como norma europea (188) . Algo que, en el caso de la Ley que ahora analizamos, se produce en la medida en que se incorporan a la misma disposiciones que van más allá de la Directiva y que proceden del Reglamento (UE) 537/2014.
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