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PRESENTACION

La investigacién que exponemos

Tesis

Doctoral, es el resultado de varios afios de trabajo

por parte del autor, cuyas 1inquietudes sobre

el

tema fueron promovidas del resultado de experien-

cias profesionales en los dictamenes

y de 1las conversaciones mantenidas

Jueces de la geografia espaifiola.

periciales,

distintos

A partir del affo 1.979. mis inquietudes han

sido las de asistir a simposios, congreses y reunio-

nes nacionales e Iinternacionales sobre

economia

y derechos, que de una forma u otra pudiera contras-

tar y obtener informacidn de 1los avances

1a

investigacidén acerca de las interrelaciones entre

la Auditorfia y la Prueba Pericial.

El desarrollo de esta investigacidn interdisci-

plinaria sobre tan atractivas materias,
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poner de manifiesto los profundos cambios a 1los
que el derecho puede estar sometido en nuestro
pais, especialmente, si consideramos las implicacio-
nes que la nueva Ley de Auditorias, puede contener
en el mismo. Y las relaciones del auditor, perito,
Yy el consultor en la Prueba Pericial, comparativa-
mente con la figura del "forense" en el wmétodo

medico-legal, vinculadas en nuestro trabajo.

Esta tesis recoge las conclusiones y lo esen-
cial del proceso de trabajo realizado hasta ahora,
que nos permitirid seguir avanzando en el estudio

sobre la Auvditoria en la Prueba Pericial.

Mi especisal agradecimiento en primer lugar
a José Luis Sénchez Fernidndez de Valderrama, direc-
tor de esta tesis, qQue sin su atencidn e interés
constante, no hubiera sido realizada. Y a sus conse-
jos y &4nimo hacia mi trabajo que han sido esencia-
les para que estas investigaciones puedan presentar-

se ante Tribunal.
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INTRODUCCTION

La auditoria de cuentas es una especialidad
ques en su calidad de instrumento de investigacidn
sobre 1la empresa, puede proporcionar innumerables
soluciones a problemas de naturaleza econdmica,
financiera y patrimonial en 1los procedimientos
judiciales probatorios, ante 1la fiabilidad que

la misma puede proporcionar al juzgador.

Aun cuando en 1la actualidad existe una mayor
preocupacién por la problemdtica de revisidén de
los estados contables propiciada por 1la nueva Ley
de Auditoria de Cuentas, lo cierto es que todavia
sigue siendo la aplicacidén de la misma muy escasa
en los procedimientos judiciales y ello a pesar

de su importancia efectiva,

El acelerado desarrollo del cambio del tejido

empresarial en Espaiia en los dltimos aiios, y la

19
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proyeccidn societaria hacia el mercado europeo,
nos pone de manifiesto la relevancia de 1la aplica-
cién de la auditoria, tanto en el terrenoc empresa-

rial como en el juridico.

La Tesis que presentsmos puede constituir
el enlace razonable entre la auditoria y la legis-
lacidén existente respecto al procedimiento de la

prueba pericial.

Desde el punto de vista de nuestra investiga-
cién no hemos pretendido entrar en el andlisis
de la literatura habida en los dltimos anos respecto
a juicios de valor referidos tanto a& la auditoria
como a la pruebs periciasl. Nos hemos centrado en
analizar el contenido e incidencia de la auditoria
dentro del marco legal actual y de la problematica
gue comporta dicho instrumento de verificacién
de Estados Contables ante la escasez de mecanismos
Utiles de trabajo que permitan al juzgador conocer
mejor los resultados de 1la prueba pericial como

medio de enjuiciamiento,

20
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La Tesis doctoral estd dividida en tres par-
tes bisicas. La primera, que contempla la evoluciédn
y andlisis de la auditoria en la prueba pericial,
asi como la introduccidn en nuestro Derecho de
la figura juridica del Consultor' y de la funcién
del Experto contable o Perito. La segunda parte
trata sobre 1la préctica y teoria del perito en
la Prueba Pericial considerando la actuacidn proce-
dimental del experto en diferentes legislaciones.
Y especialmente 1la inglesa por la importancia gque
este fendmeno tiene en paises de tradicidén anglosa-
jona y la 1influencia que 1Ila misma ha ejercido.
La tercera comprende los aspectos empiricos de
la Auditoria y del Consultor en la Prueba Pericial

en el derecho espaiiol.

En la Primera Parte, diferenciamos tres aspec-
tos fundamentales del procedimiento probetorio:
a) La evolucion y factores juridicos y econdmicos
de la auditoria, b) la delimitacidén de 1la prueba
pericial y de la dindmica innovadora del peritaje

en el contexto del juzgador., c¢) la dicotomia del

21
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perito y el consultor en la prueba.

El capitulo 1, tiene por objeto exponer ls
evolucién del fendmeno legal de la auditoria como
introduccidén que justifica su importancia en el
campo juridico.

A continuacién, proyectamos la posible utilizacién
de las técnicas de la suditoria en el procedimiento
probatorio y la innovacidn que supondria la inclu~
sién de una nueva figura judicial, el "consultor”,

como auxiliar del juez.

Una vez expuestas estas premisas, le investiga-
cién se orienta hacia la definicidén de la audito-
ria, del consultor y de la delimitacién de la actua-
cién del perito contable en 1a Prueba Pericial,

en el contexto de la legislacién vigente.

En el capitulo 2 pasamos a detallar la activi-

dad procesal de la prueba y sus cambios, asi como,

diferentes posturas acerca de la valoracidén probato-

22
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ria pericial por el juzgador, de acuerdo con 1las
reglas de la "sana critica", y el problema al que
se enfrenta al desconocer los aspectos econdmicos

financieros y patrimoniales de los procedimientos.

El capitulo 3, tratamos de exponer los aspec-
tos tedéricos de la figura del perito, su influen-
cia en la prueba pericial como auxiliar del juez,
y los aspectos contradictorios a los que estéd some-
tido., Sobre la incidencia de la problemdtica mencio-
nada ampliamos el concepto del "consultor®"™ como
condicién necesaria y suficiente para el juzgador,
destacando aquellos aspectos relevantes de la parti-

cipacién de ambos profesionales en el procedimiento.

En el capitulo 4 de esta segunda parte, desa-
rrollamos el anélis&s del procedimiento probatorio
pericial y la trascendencia que conllevan los facto-
res valorativos y de cuantificacién para el juzga-

dor,

23
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Asimismo, hacemos referencia pormencrizada
de la designacién y recusacién de los expertos
contables en la prueba, sefialando el procedimiento
penal 'y «c¢ivil, aportando posibles innovaciones
que podrl'an tenerse en cuenta en una nueva polz't:ica

Judicial,

El capitulo 5, analiza la "opinién" del perito,
plasmada en el dictamen, y los condicionamientos
que dicho informe de perito presente para el juez
ante 1a no vincularidad como prueba del mismo,
destacando el egquilibrio que podria suponer 1la
existencia de la figura del "consultor” como profe-
sional y auxiliar del juez en la elaboracién del
informe y de ayuda en la adecuada decisién final.
En lo gque respecta a la apreciacién del dictamen
tratamos la inseguridad de los jueces ante la falta
de conocimientos técnicaes, tantoe econdmicos como
financierosy y haciendo alusiéns comparativamente,
al método médico-legal al estar este admitido en

nuestro derecho, destacando al *"forense" como exper-

24
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to, al que le compete una norma especifica aungue

no vinculante,

En el capitulo 6, exponemos el método de la
medicina legal en nuestro ordenzmiento furidico
y la existencia en el mismo de un técnico judicial,
el forense, asi como la prictica de la peritacidn
médica en diferentes leyes entendiendo que hay
ura similitud del referido método respecto a la
auditoria, el perito y la nueva figura del consul-

tore.

En 1la tercera parte, capituleoc 7, introducimos
las repercusiones que las Leyes de Auditoria vy
de Sociedades Andnimas, puede ocasionar en el con-
texto general de la prueba pericial, poniendo de
manifiesto 1la eficacia que la nueva norma puede
proporcionar al existir un punto de partida metodo-
l6gico que aun cuando en un principio plantea pro-
blemas desde 1la perspectiva estructural introduce

en el marco judicial una profunda innovacidn.
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Asimismo, se analiza el tratamiento de la
Auditoria y del Control Interno como aproximaciodn
a la realidad que precisa el juez en 1la Prueba
Pericial para conocer con razonable certeza la
actuacidén de las partes en el proceso, aspecto

que hemos expuesto pormenorizadamente.

En el capitulo 8, concretamos las posibles
responsabilidades en las que el auditor y perito
pueden incurrir por el ejercicio de su actividad
profesional, especificando en la legislacién admi-
nistrativa, penal y civil ante la escasez de normas
especificas que regulan la responsabilidad del
perito incluyendo el andlisis de la reciente Ley
de Auditorias. Comparativamente se han resefiado
determinados pleitos surgidos en Gran Gretafia res-
pecto a los Auditores con el objeto de conocer
hechos tipificados que pueden dar 1luz durante el

desarrollo de la Auditoria de Cuentas en Espaida,

Por dltimo., en el Capitulo 9, especificamos

las Conclusiones poniendo de manifiesto que la
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norma no puede quedar impasibhle ante la evolucidn
de la Sociedad, y en concreto ante la problemitica
a la que diariamente se tienen gue enfrentar 1o
jueces en el proceso probatorio circunstancia que
puede quedar armonizada, en parte., por la Ley de
Auditorias de aplicarse adecuadamente. Por dltimo
analizamos como la introduccién de un nueva figura
judicial, el "consultor", podria delimitar la fun-
cién del Perito contable mientras que el "dicta-
men" o "informe" podrian ser factores decisivos
para que el juzgador pudiera tener suficientes

elementos de juicio a la hora de emitir su vere-

dicto.
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PRIMERA PARTE:

LA AUDITORIA, EL CONSULTOR Y EL PERITO EN LA PRUEBA
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CAPITULDQO I

LA AUDITORIA EN LA PRUEBA PERICIAL
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CAPITULO I

1.0. LA AUDITORIA EN LA PRUEBA PERICIAL

En este primer capitule hemos expuesto de
forma abreviada 1la evolucién histérica contable
que entendemos que ha incidido en el desarrollo

de la auditoria en nuestro pais.

Seguidamente, destacamos la trascendencia
que la Auditoria puede tener en la norma juridica,
especialmente en las Leyes de Enjuiciamiento Civil
y Penal y en los procedimientos probatorios que

contengan implicaciones contables.

En el referido sentido tambien hemos tenido
en cuenta la labor que realiza el perito y la pro-
blemdtica a la que se tiene que enfrentar el juez,

por falta de conocimientos especializados.

Por dltimo, nuestra aportacién constituye
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un 1intento de solucionar 1la <citada problemidtica
al dintroducir la innovacién de una nueva figura

juridica "el consultor”.
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I.1. EVOLUCION EN LA NORMALIZACION DE LA

AUDITORIA.

A partir del afio 1.973 con 1la reforma del
Cédigo de Comercio comienza una nueva etapa, en
la que se pretende que exista una mayor claridad
contable, el articulo 41 de la Ley de Régimen Ju-
ridico de Sociedades Andénimas establece gque ‘'sin
perjuicio del secreto de 1la contabilidad de 1los
comerciantes, que se conoce y ampara, el balance
y la cuenta de resultados serédn sometidos a re-
visién por experto titulado superior, en los casos

siguientes:

a) Cuando 1a Ley 1lo establezca expresamente.

b) A instancia de persona o entidad que ostente

derecho reconocido por la Ley.
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En los previstos en las normas reguladoras
de las Bolsas Oficiales de Comercio y de los
jurados de empresas, hoy en dfa, Comités

de empresae.

La nueva reforma del Cddigo de Comercio abria
un nuevo camino hacia la auditoria, ya que, permitia
la verificacién de 1la contabilidad y del soporte
documental que fuera realizada por un experto titu-
lado superior con la responsabilidad correspondien-

te. (1 )

En concordancia con la citada norma, paralela-
mente, firmas espafolas y de Censores Jurados de
Cuentas se integraban en organismos internacionales,

los bancos serfan las primeras firmas en contratar

(1) Cdédigo de Comercio - articulo 42, De los libros de
Contabilidad de los Comerciantes.
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anditorias con el fin de tener una relevancia o
prestigio, a la espera de que se regulara la audito-
ria en Espada, produciéndole en nuestro pais el

inicio de la misma.

La crisis econdmica del afo 1.974 precedida
del auge econdmico de 1la década anterior seria
uno de los factores esenciales para que el desarro-
1lo de 1la auditor{a en Espada se afianzara, espe-
cialmente, a partir del afio 1.977 con el estatuto
profesional de los economistas y de 1los profesores

mercantiles.( 2 )

En el afio 1.978 en la comisidn para estudio
del mercado de valores ( 3 ) manifiesta la necesidad
de que las empresas que cotizan en el mercado bur-
sdtil tengan una revisidn independiente y rigurosa,

por su utilidad.

(2) Real Decreto 871/1977. (BOE) -~ 26 Mayo 1.977.

(3) Orden de 4.VIII.1977 - (BOE)
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1.2, FACTORES JURIDICOS Y  ECONOMICOS DE

LA AUDITORIA.

La escasez y ausencia de normas en Espaiia,
en materia de Auditorfia dié lugar a que, en Ilos
procedimientos judiciales en 1la prueba pericial,
los propios peritos designados por los jueces tuvie-
ron serias dificultades para 1la elaboracidn de
los dictdmenes sobre la realidad de la situacidn
patrimonial, econdmica y financiera de una empre-
sa o persona fisica, ya que, el modelo fiscal que
habia, sistema de evaluacidn global, impedia 1la
verificacién del soporte "evidencia", propiciando
la falta de una adecuada fiabilidad, y la imposibi-
lidad prdctica de que se pudiera realizar un dicta-
men adecuado, que revistiera de las minimas garan-

tias,

Por otro lado, no hay que olvidar que la norma

sobre la censura de cuentas apenas si se aplicaba.

En cuanto al término de "auditoria", casi se desco-
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nocia puesto que era précticamente inusual en
temas juridicos, lo que daba lugar a que en wmés
de una ocasién habia que especificarle al juez,
en un procedimiento, que significaba y que contenia
dicho concepto, remitiendo a que se realizara el

dictamen de la mejor forma posible.

No obstante, aun cuande a partir de 1,973
se inicia un nuevo proceso por la referma del Codi-
go de Comercio, la auditoria de cuentas sigue siendo
desconocida por 1la mayoria de 1los juzgadores y
los dictamenes (informes) qQue presentaban los peri-
tos eran arbitrarios y poco fiables, en parte tam-
bién provocado por falta de unas normas que pudieran
poner en claro la "cuantificacién", "valoracién"”,
¥» "opinidén” econdmica, que era la principal proble-
mdtica que se planteaba en un procedimiento de

tales caracteristicas.
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1,2,1. LA PERSPECTIVA ECONOMICA DE LA AUDITO-
RIA EN LA PRUEBA PERICIAL Y EL CON-

SULTOR., AUXILIAR DEL JUEZ,

La innovacidén tecnolbgica a menudo produce
rechazos e incluso, en ocasiones, es tan répida
que cuando llega a aplicarse ha quedado desplazada

por obsoleta.

A proyectos tan importantes como la "Ley Con-
cursal®, paralizada tanto tiempo, podria ocurrirle
algo de 1lo antedicho. Las circunstancias de 1la
puesta en funcionamiente de una normativa de tal
magnitud preocupa en estos momentos, especialmente
por el fuerte cambio que estié produciéndose en
el tejido empresarial, mds que una solucidén a innu-
merables situaciones de cierre que plantean las
empresas, posiblemente fuera una preocupacidon de
la forma en que estd enfocado el proyecto de la

Ley Concursal.
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En las primeras jornadas realizadas en Madrid
en el afio 1.984 entre abogados y economistas, se
planteaba la problematica de gque 1la entrada en
vigor de la wmisma podria afectar a mds de tres
mil empresas, especialmente por el endeudamiento
que las mismas tienen con el organismo de la seguri-
dad social, ya que, ante esta situacién de impago
la nueva Ley Concursal creaba una situacidén de

suspensidén de pagos. ( 4 )

En relacién con 1la utilizacidén de la Auditoria
en los procesos judiciales, la nueva Ley de Audito-
rfa recién estrenada, al no tener factores contra-
dictorios ni repercusiones negativas hacia 1los
empresarios y la administracién, entendemos que
puede convertirse en una de las soluciones esperadas
gue puede condicionar importantes cambios en el
sistema juridico espadol en lo referente a los

asuntos patrimoniales, econdémicos y financieros,

(4) Olivencia Ruiz, M. y Otros - Anteproyecto Ley Concursal-
Informe Junio 1.983 ~ MADRID,
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y» 1légicamente, en el contenido del articulado
de las diferentes legislacicnes sobhre estos temas,
independientemente, de que pueda servir como base
para la creacidén de una normativa especifica sobre
los negocios y de la responsabilidad de los directo-

res o ejecutivos de las empresas. ( 5 )

En este sentidoy cabe significar que el juez
necesita siempre, en los procedimientos que tengan
connotaciones de aspecto econdmico, del apoyo de
la opinién técnica de un profesional de la Audito-
ria, De hecho, estdn los peritos aunque paradéjica-

mente, y a 1la hora de contar con dicha ayuda en

(5) Michsel Irvine, Matheron, Orinsby and Prentices Solici-
tors. Ponencia - "The legal states of Company Directors
Their civil and criminal responsability"

XXIII Congreso Internacional de la Asociacidén de Jévenes
Abogados - Lisboa 24/28 Septiembre de 1.985.

Yingeman, Hansen Societe Abiscats - Ponencia "Le Statut
des Dirigeants de Societes en Droit-Danois"”.
XXII Congreso Internacional de la Asociacién de Jévenes

Abogados. Lisboa (Portugal) 25 Septiembre 1.985.
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los dictdmenes emitidos o informes, este manifiesta
una cierta desconfianza, y de hecho con razén,
hacia los peritos nombrados por cada parte, y ello
a pesar de que anteriormente haya dado su conformi-
dad a los citados nombramientos para aunar criterios

que, normalmente, son dispares.

Con el fin de evitar cualquier suto arbitrario
el juez nombra un tercer perito, que de hecho gene-
ralmente tampoco puede conseguir aunar criterios
y establecer unas reglas de juego. 1ldgicamente,
una vez més, el juez se encuentra con el grave

problema de la valoracién.( 6 )

(6) Juzgado de Instuccidén n? 6 de Alicante sumario 38/85.
pendiente de resolver, diligencias previas 1.984 (Pub

Voy Voy).

Juzgado de Instruccidn n? 2 de Elda sumario 34/38,
diligencias previas en 1.986, pendientes de resolver,

Bingos del Sureste, S.A.
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La necesidad de una persona de confianza para
el juez, un "consultor® experto en Auditoria perte-
neciente al cuerpo judicial, podria ser la solucién
a innumerables asuntos hoy en dia debido cada vez
mds a la dependéncia de los factores econdmicos.
Como es 1légico, tal "cargo" entrafaria una innova-
cién que despejaria innumerables incégnitas y ahorro
en el coste de los procedimientos ya ques, & corto
plazo, se entenderia que la multiplicidad de audito-
res (peritos) designados por el juzgador tendrian
ung coherencia de principios y criterios. Al mismo
tiempo el ‘“consultor®”, auxiliar del juez por el
hacer diario y 1la jurisprudencia, complementaria
las deficiencias que la nueva Ley de Auditorias

contiene en la aplicacidn de la pericia.

En lo que a 1la prueba pericial se refiere,
el legislador tendria su dltima palabra para recono-
cer el problema de los asuntos existentes en los
Juzgados en dicha materia, y la dificultad que
tienen planteada los jJjueces en la interpretacidn

de los tenas ante la escasa figbilidad de unas
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pericias 1indiscriminadas carentes de objetividad
y de un plan de actuacidén que sbélo la auditoria

con un técnico aséptico puede solucionar.

Sin entrar en mayores consideraciones Hhemos
de manifestar que los jueces tienen una titulacidn
y especializacién, conocimientos determinados para
juzgar, pero no necesariamente son expertos en
otras materias. Pretender gque estén al dia en el
ejercicio diario de su profesién y de la jurispru-
dencia ya de por si es una meta dificil, si a ello
le afdadimos 1la pretensién de que sean formados
en el conocimiento de la Auditoria estariamos plan-

teando una meta inalcanzable.

En el referido aspecto formativo, tan sélo
indicar que, Iindependientemente de tener estudios
de contabilidad elevados, un curso de auditoria
requiere como minimo un afio de intensa aplicacidn,

si a ello le afiadimos que la experiencia minima
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requerida para dejar de ser ayudante de auditoria
es de tres afos aproximadawente, puede apreciarse
claramente los conocimientos que hay que obtener

para poder tomar decisiones.
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CAPTITTULO Ir

LA PRUERA PERICIAL
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CAPITULO II

2.0, LA PRUEBA PERICIAL

En este capitulo ponemos de wmanifiesto la
finalidad que persigue la prueba pericial en los
procedimientos econbmicos y las dificultades surgi-

das en los mismos.

Igualmente, exponemos los aspectos histdricos
y las opiniones calificadas de diferentes autores
expresando determinadas posturas respecto de la
vinculatoriedad del dictamen, no queriendo entrar

al formular criticas al respecto en este capitulo.

En el referido sentido procedemos a realizar
una exposicién acerca de las reglas de la "Sana
Critica", sefalando diversas opiniones sobre las
mismas que, en cierta forma, entendemos que abrigan
nuestra postura en la necesidad de introducir cier-
tas 1nnovacicones, "técnicos" especializados que
puedan obviar las arbietraridades y deficiencias

del juzgador ampardndose en las mencionadas reglas.
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2.1 LA PRUEBA DE PERITOS.

La prueba pericial es una actividad procesal
que constituye un verdadero medio de prueba y que
se desarrolla en la fase probatoria del proceso
para fifar, formalmente, hechos controvertidos

de tipo especializado.

La finalidad de 1la prueba es la de lograr
el convencimiento del Juez, aungue actualmente
se considera a la pericia como un medio indirecto
de la misma, ya que, el Juez no percibe directamente
el hecho & probar, sino lo que le dice el perito

que lo plasma en su dictamen.

La prueba pericial, ( 7 ) parece significar

un sistema cuyos objetivos son no solo aportar

(7( BALAGUE DOMENECH, J.C. - La Prueba Pericial Contable en

las Jurisdicciones Civil y Penal, pdgina 3 y 39, Bosch,-

S.A.y Barcelona 1,989,
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elementos de prueba al proceso, sino también un
modo o forma de valorar técnicamente los hechos
ya adquiridos a través de otros medios de prueba.
En este sentido, la pericia representa un presupues-
to para juzgar bienm acerca de los hechos controver-

tidos objeto de la prueba.

La iniciativa en solicitar la prueba pericial
corresponde al litigante interesado siendo el desti-
natario de la prueba pericial el Juez ante el que

se practica la misma.

Para que 1la prueba pericial pueda llevarse
a cabo precisa de un medio personal gue es la figu-
ra del perito, quien realiza la actividad probato-
ria por un wmandato de las partes o en virtud de

un encargo judicial.
El encargo vienen a ser otra caracteristica

peculiar de la prueba pericial, ya que, solamente

el perito. a diferencia de los demids medios de
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prueba personales, interviene en el

expreso encargo del Juez,

Por dltimo, el procedimiento

proceso

utilizado

por

an

la prueba pericial, tiende a 1lograr un resultado

eficaz que contenga ciertas garantias,

una importante relevante la imparcialidad,

cobrando

aspecto

que se regula en la "recusacidn de los peritos”.

(8 )

(8) Ley de Enjuiciamiento Civil - Articulo 621, Del Dictamen

de Peritos.
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2.2. EL PERITAJE EN LA PRUEBA.

Hemos estimadoe la conveniencia de hacer un
andlisis de los antecedentes del peritaje en la
prueba con el fin de matizar la funcidén que en
nuestra tesis se propone acerca de la intreduccidn
del profesional “consultor”, auxiliar del juez,
y del perito asi como de la materia de auditoria

en la prueba pericial.

Un acercamiento a la fjigura del perito., ¥,
sobre todo, a la apreciacidén de su dictamen, bien
pudiera comenzar con un breve desarrollo técnico
del peritaje en la prueba pericial en nuestra legis-
lacién que abarque desde sus comienzos hasta la

actual Ley de Enjuiciamiento Civil.
Su primer antecedente lo podemos encontrar
en las Partidas del Rey Alfonso X El1 Sabio, (afo

1265) y concretamente en la Ley 113, Titule 13,

Partida 342, donde se regula el valor de la escritura
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piblica, apareciendo la figura del perito con un
cierto matiz cientifico. Se llega a la conviccidn
de la autenticidad del documento mediante la opinidn
de aquellos buenos "omes e sabidores ... que sepan
bien conacer e engender las formas y las figuras
de las letras e 1los variamientos dellas". Pero
ya en sus principios dicha prueba dejaba al arbi-

trio del jueg su valoracién.

En 1la primera mitad del sigle XI, la aporta-
cién cientifica del perito aparece todavia con
poco relieve, ya que, comiinmente, los autores de
la prueba testifical otorgaban a las declaraciones
de los peritos el caracter de testigos y el de
dictamen u opinién atendible en materia sujeta

a conocimientos especiales.

La Nueva Recopilacién de 1567 y 1la Novisima
Recopilacién de las Leyes de espacios y causas
de comercio de 1330, articulo 146, en su redaccidn
acerca del juicio de expertos, no aclaran nada

nuevo sobre puntos de hecho.
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En general, 1la legislacién espafiola, anterior
a la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1855, era muy
escasa y tenia graves defectos, siendo la Jurispru-

dencia la que suplia el silencio de la Ley.

La Comisidn General codificadora en el proyecto
de Ley de Enjuiciamiento Civil de 1.881 concretéd,
fundamentalmente el aspecto procedimental en el
articulo 303 que normalizé el juicio de peritos
como uno de los medios de prueba, enumerados en
el articulo 279, pero marginando problemas -como

el de su valor probatorio,

E1 hueco legal que originé la no regulacidn
del valor de la prueba dié lugar a que los comenta-
ristas de la época se preguntaran si los exper-
tos serfian o no jueces de hecho, en CUYO C€asao,
el juez de derecho no tendria otra misién que apli-

carlo al hecho.
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La postura mencionada anteriormente fué recha-
zada dando a los peritos la condicidn de testigos
especiales, por lo que no debia vincular al juez,
que podia considerar su valor segin las reglas

de la "sana critica.

Como ha seilalado Alcald-Zamora, ( 9 ) las
referidas reglas aparecen recogidas por primera
vez en la legislacién espafdola en el "Reglamento
para proceder el Consejo Real a los negocios conten-
ciosos" de 30 de Diciembre de 1.846, También son
recogidos més tarde para la prueba testifical en
el articulo 317 de la Ley de Enjuiciamiento Civil

de 1.855.

(9) ALCALA ZAMORA, N. "Comentarios a las reglas de la Sana
Critica® Revista Ibero Americana de Derecho Procesal,
mes Febrero, afo 1.968, n? 37, pigina 66.
"Rev., Iber. Derecho Procesal - Madrid 1.968.
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Por su parte, la jurisprudencia del Tribunal
Supremo, anterior a la vigeate Ley de Enjuiciamiento
Civil, sefdalaba que en aingdn caso la prueba peri-
cial era vinculante, no constituyendo mis que una
prueba cuyo andlisis, calificacidn y apreciacidn
correpondian al juzgador (Seantencias de 6 de Di-
ciembre de 1858y 6 de Marzo de 1861; 14 de Noviembre
de 1864s 24 de Septiembre y 19 de Noviembre de

1866, entre otras. ( 10)

El problema de 1la libertad de apreciacidn
del juzgador, con respecto al examen y dictamen
pericial, queddé definitivamente resuelto en el
grticulo 362 de la vigente Ley de Fnjuiciamiento
Civil, que dispone: "Los jueces y Tribunales apre-
ciardn la prueba pericial, segldn 1las reglas de
la sana critica, gin estar obligados a Sujetarse

al dictamen de los peritos”.

(10) DE MIGUEL ALONSO, C.., Aspectos cientificos de la Prueba
Pericial y la Libertad de apreciacidn del juzgador en
el proceso civil Espafiol.

Ponencia V Congrese Derecho Procesal - Méjico 1.972.
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Estimamos conveniente desglosar este articulo

362, de la sigulente manera:

En primer 1lugar tratando de hallar un sentido

a las reglas de la sana critica,

En segundo 1lugar, realizando un estudio sobre
la 1libre valoracidn del juzgador, a travéds de
la frase "... sin estar obligados a sujetarse

al dictamen de los peritos”, sepgin las posiciones
p g P

doctrinales actuales relativas a su efectividad.

2.2,1. VALORACION SEGUN LAS REGLAS DE LA

SANA CRITICA.

Hemos apreciado, a la hora de dar lectura
al articulo 362 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
que m4s que hablar de la libertad del juez para

la valoracidén del dictamen, se habla de reglas
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de la sana critica. Pero podemos preguntarnos,
si éstas reglas equivalen exactameante a la libertad
del juzgador en la apreciacidan de la prueba o supo-
nen alguna limitacidén {(Qué debemos entender por

gsana critica?.

Seatls Meleado, ( 11 ) demuestra los origenes
de la sana critica, llegando a la conclusidn de
que fuera de los pafses hispdnicos tal ianstitucidn,
como gSistema de valoracidn de 1a prueba o coao
expresidén de esa valoracidn no se encuentra. Es
una creacidén original del legislador espafiol, que
hace situar la "sana critica" entre los dos sistemas
opuestos de valoracidén de la prueba: el libre vy
el legal, por la que el juez no se sujeta a crite-
rios legaless pero no se abandona a su discreciona-

lidad.

(11) SENTIS MELENDO - FEstudios de Derecho Procesal, pdgina
135 Madrid Julio 1,934,
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Segtn Couture: ( 12) "El1 juez que debe decidir
con arreglo a la sana critica, no es libre de razo-
nar a voluntad, discrecionalmente, arbitrariamente.
Esta manera de actuar no seria sana critica., sino
libre <conviccidn. La "sana critica®” es la unidn
de la 1légica y la experiencia, sin excesivas abs-
tracciones de orden intelectual, pero también sin
olvidar los preceptos de higilene mental; tendentes

a asegurar el mds certero y eflcaz razonamiento".

Debe exteriorizarse un jJjuicio razonado que
indague e indique por qué motivos se acepta o recha-
za, en todo o en parte, una opinidn expuesta en
los dictdmenes periciales, mas sin gJue oscile de
la sumision ciega a la desconfianza 1infuadada,

criterio expuesto por Alcala Zamora. (13 ).

En opinidén de l1la mayoria de 1os autores con-

sultados, 1las reglas de la sana critica, que

(12) COUTURE, J. "Estudios de Derecho Procesal". Las reglas
de la Sana Crituca en la apreciacidn de la Prueba testi-
monial” Tomo II, Pigina 179 Buenos Aires - Mayo 1.950.

(13) ALCALA ZAMORA, N. "Estudios de Derecho Procesal Civil"
pdgina 165/166 - Madrid 1.934,

56

Tesis doctoral de la Universidad de Alicante. Tesi doctoral de la Universitat d'Alacant. 1990



La auditoria, el perito y el consultor en la prueba pericial. Vicente Alcaraz Garcia.

no estdn determinadas por ninguna ley nil por 1la
Jurisprudencia, supondrfian un examen razonado basado
en la 16gica y el sentido comdn, nunca una absoluta

libertad que pudiera degenerar en arbitrariedad.

Las reglas de la "sana critica” son pues crite-
rios 148gicos - normas de pensar y mdximas de expe-
riencia - que sirven al juez para emitir juicios
de valor eatorno al dictamen pericial. Pero como
se basan en el pensar humano, y éste varia de unas
personas a otras, llegan, salvo caso de graa excep-
cionalidad, a ser unas reglas relativas., Con ello.,
sélo constituyen un "standar juridico", unos crite-

rios para la valoracidn de 1a prueba,

Una abundante doctrina de nuestro Tribunal
Supremo, casi siemp;e dictada negando el recurso
de casacidn por ianfraccidn de los articulos 352
de 1la Ley de Enjuiciamiento Civil, y 1243 del Cé-
digoe Civil, ha venido concedieado al juzgador la

amplia flexibilidad de criterio, que respecto a

la valoracidén de la prueba concedean estos artfculos.
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De &acuerdo con Fenech, ( ]4 ) estableceriamos

la siguiente doctrina jurisprudencial:

La expresidn reglas de 1a "sana critica’,
no obligan al juzgador a seguir su criterio

determinado.

Dichas reglas o normas no estdn determinadas

en pinguna ley ni por la jurisprudencia.

Al ser la prueba de peritos de la 1libre
apreciacion del Tribunal de instancia, haya
o no fundado en ella su sentencia, no puede
ser impugnada en casacién, toda vez gque aque-
lla libertad no tiene mds limitacidn que las
normas de 1la sana critica, y estas reglas
no son absolutas ni se hallan establecidas

en parte alguna.

(14)

FENECH, "Doctrina Procesal Civil del Tribunal Supremo”

TomoIIl - pdginas 4.918/5780, Paris 1.956.
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Para impugnar la valoracidén del Tribunal sobre
la prueba pericial. deberia sefalarse que

regla de sana crfitica ha sido infringida.

Sin eabargo, frente a esta direccidn de 1la
jurisprudencia hallamos otra adaitiendo, al menos
tedricamente, que el recurso de casacidn prospere,
cuando se infrinjan las reglas de la "sana critica"
(Sentencia del 3 Noviembre de 1970) reglas que
deberian seiialarse en todo casa (Sentencias Supremo
5 de Noviembre de 1934 y 24 de Octubre de 1950).
Se senala que las infracciones de la sana critica
lo son de 1la 1dgica, sentido coamdn y principios
de la recta razdn: priacipios cuyo desconocimiento
o0 contradiccida pueden iamplicar gue la apreciacién
de la prueba pericial sea revisada en casacidna.
El1 sistema de 1la prueba 1libre, no significa una

atribucidn de exorbitantes facultades al juez.
Aungue hoy en dia. y en virtud de la Jjurispru-
dencia ad4s undnime, serd dificil el andlisis de

la prueba pericial, al no tener unos recursos lega-

les concretos que considerar ianfringidos.
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2,3 EFECTOS DE LA LIBERTAD DE APRECIACION

DEL JUZGADOR.

Es evidente, que nos movemos progresivamente,
hacia una renovacidn constante de nuestros conoci-
mientos cientificos y técnicos. Con ello, el juez
es un técnico en el Derecho pero carece generalmen-
te de conocimientos acerca de otras ciencias y
cuestiones, econdmico-financieras, de técnica,
de mecdnica, de numerosas actividades pricticas
que requieren estudios especializados o larga expe-
riencias lo ques pone de manifiesto la importancia
de la peritacidn para resolver muchas cuestiones

Iitigiosas.

Aun cuando es cierto que, se presentan proce-
sos en los cuales no son necesarios ningildn estudio
cientifico, técnico o artistico, en la gran mayoria
de penales y en wmuchas de las otras causas., el
Juez no puede obtener certeza sobre 1los hechos

o sobre 1las calidades, 1las causas, los efectos,
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el valor econdémico de ellos, sin el recurso de
los expertos. Gracias a ello se da mayor seguridad,
mds seriedad y se elimina en mayor grado el riesgo
de los errores judiciales, en el aspecto probatorio
de los procesos y el peligro de la arbitrariedad
del juez en materias sobre las cuales no ha recibido
una adecuada formacidn, por su caracter especializa-

do y extrajuridico.

Este mismo desarrollo de 1la ciencia moderna
representaria, sin embargo, un peligro para el
correcto ejercicio de 1la funcidn jurisdicional
del Estado por el juez en 105 casos concretos,
cuandos, por un sometimiento incondicional a 1los
estudios cientificos y técnicos, pierda el juez
su libertad de apreciacidn del elemento probatorio

Que aquellos le suministren y se produzca una nueva

y moderna prueba tasada.

Las manifestaciones, a favoer y en contra de

las aportaciones cientificas y técnicas a la inves-
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Volver al indice/Tornar a L'index

tigacién judicial., ya fueron puestas de wmanifiesto,
entre otros por el profesor Devis Echandia, (15
) del que hemos extraido algunas de nuestras expo-

siciones,

Como se sabe, la contribucidn de los peritos

al proceso ha asumido tres posibles modalidades:

La integracién de <colegios judiciales con
expertos designados de modo <continuativoe o
escogidos cada vez en atencién a la particular

naturaleza de la controversia.

La designacién por el juzgador de los expertos
con funciones consultivas, en relacidén con

las exigencias de los diversos pleitos.

La peritacién. presentada por obra de las
partes, en calidad de testigos provistos de

conocimientos técnicos especializados.

(15) DEVIS ECHANDIA, H. Teoria de 1la Prueba Judicial - Tomo
II pdgina 365/366 - Buenos Aires - 1.970
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CAPITULO I I I

LA DICOTOMIA DEL PERITO Y EL CONSULTOR
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CAPITULO IIT

3.0. LA DICOTOMIA DEL PERITO Y EL CONSULTOR

Exponemos en este capitulo los aspectos tedri-
cos del perito y la complejidad que para el juzgador
entrafia, segin el tratamiento juridico en el Common
y en el Civil Law, en relacidén con las teorias

auxiliar o no del juez.

Seguidamente observamos cdmo la prdctica habi-
tual le da una mayor representatividad al perito
desde el punto de vista cientifico, aspecto este
tltimo que cada vez adquiere més Importancia judi-

cialmente.

A medida que vamos exponiendo nuestras re-
flexiones se puede apreciar la relevancia que puede
tener 1la figura del "consultor” si la consideramos
necesaria y suficiente para que el juez se encuentre

con un verdadero esuxiliar, independientemente de las
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diversas opiniones acerca de la finalidad que se

le asigna al perito.

Por dltimo, recogemos los pensamientos de
distintos autores acerca de la opinién del perito
en el dictamen con el fin de que puedan apreciarses
respecto a nuestra teoria, el experto y el consultor
son figuras diferentes con cometidos claramente
separados y coherentes en el procedimiento proba-

torio.
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3.1 APROXIMACION TEORICA A LA FIGURA DEL
PERITO.

En los ordenamientos juridicos contempordneos,
no existe una opcidn concreta por uno u otro sis-
tera de los comentados en el capftulo anterior,
sino que., normalmente, encontramos casos de coexis-
tencia de dos o de las tres soluciones ya menciona-

das.

En el anterior apartado., la designacidén, coazo
también ocurrié siempre en los ordenamientos del
pasado, se realiza, sin embargo, en atencidn a
las caracteri{sticas de los propios ordenamientos,
que no pueden descuidarse cuando se quiere inter-
pretar correctamente el alcance de sus institu-

ciones.

Asi los ordenamientos pertenecientes a la

familia del CIVIL LAW, (16 ) prevén la posibilidad

(16) CIVIL LAW - Derecho de la Europa coatinental y Aaérica

latina contenido en los Cédigos.
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de que juzgador encomiende a un perito funciones
auxiliares (generalmente de oficio, salvo excep-
cioness como la Ley del Enjuiciamiento Civil espafo-
la que requiere 1instancia de parte para la admi-
sidén de 1la prueba pericial). Como es sabido, la
situacion es radicalmente distinta en los ordena-
mientos del COMMON LAW, (17 ) en los que la aporta-
cién de los expertos al proceso tiene normalmente
lugar por medio de testimonio introducido en el

pleits por las partes.

Las razones por las Jque histdricameate se

ha origimado esta situacidn son complejas, y apare-

(17) COMMON LAW. Derecho comin anglosajén que se rige por
principios y mdximas que tienen validez ante los tribuna-
les angloamericanos y cuya  autoridad viene derivada
de sentencias anteriores. Es una manifestacidén tipica
de los paises de habla inglesa y viene expresada espe-
cialmente en las colecciones de sentencias las (Law
reports), su aplicacién consiste en hallar el precedente
aplicable. Los Tribunales fallan la solucidn eatre todos
los antecedentes que existen en los fallos pasados
0 presentes dictados por los Tribunales aplicando una
técnica tradicional que supone una garantia juridica.
El referido sistema lo utilizan en el Reino Unido. ea
los Estados Unidos de América (excepto Louisiana), Cana-
dd (salvo Quebec), Australia, Nueva Zelanda y algunas
colonias Inglesas.
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cen estrechamente conectadas «con la estructura
del proceso en los sistemas del COMMON LAW. Ante
todo el examen concentrado del pleito, generalmente
en una sola audiencia esencialwmente oral, excluye
la posibilidad de encargos judiciales que se desa-
rrollen en el curso de la instruccidn con presenta-
cién de escritos (como ocurre en los paises del
CIVIL LAW), y requiere que el experto rinda su

opinidn directa y oralmente en la audiencia.

Peros en 1los ordenamientos del COMMON LAW,
no se conoce solamente 1la figura del "expert
witness" ( 18 ) como testigo de parte, ya que ademids
de 1los drganos jurisdicionales ingleses ¥ norte-
americanos de admitir de oficio el testimonio de
expertoss como cualquier otro testimonio, encon-
tramos en el ordenamiento inglés 1la institucidn
del "asesor", experto que asiste al juzgador en
el examen de cuestiones técnicas respondiendo a

preguntas que le son formuladas "in private”, y.

(18) Perito testigo, literalmente.
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por taato, sin quedar sujetas a las reglas del
testimonio. Los asesores sélo estdn presentes insti-
tucionalmente en la "Admitarlty Court", ( ]9 ) mien-
tras que en otros tribunales son sélo Ffacultativos
y actian ante ellos de vez en cuandos, con diversas
denowminaciones (como el "independeat scientific

adviser previsto por la "Patent Act de 1949").

Por 1la otra parte, ha sido precisamente la
sieampre crecieate necesidad de aportar al proceso
conociaientos clentificos la que ha determinado,
también en los paises del COMMON LAW, la exigencia
de recurrir a expertos imparciales designados
por tribunales. De ah{ la innegable tendencia evolu-
tiva, en dichos ordenamientos, en el sentido de
admitir la iniciativa judicial para la adguisicidn

del "expert testimony". ( 20 )

(19) Admisidn a la Corte.

(20) Testimonio del Perito.
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3.1.1., LA INFLUENCIA PERICIAL EN LA DECISION

DEL JUZGADOR.

El1 panorama ofrecido por 1los ordenamientos
del CIVIL LAW ( 21 } en relacién con la pericia
se presenta sustancialmente uniforme: poderes del
juzgador en el nombramiento del perito, modalidades
de adquisicién del dictamen del experto, Ilibre
valoracién del juzgador respecto de los resultados

de la pericia.

Uno de los principales problemas que se han
planteado al hablar del acercamiento del perito
a la funcién del juzgador, radica en la desvalori-
zacién del cardcter contradictorio de la pericia,
convirtiéndola en instrumento para la integracién
de 1los conocimientos del juzgador, fuers de su

sede natural. En una encuesta sobre 1la pericia

(21) Civil Law
Derecho de 1la Europa continental que como en América

Latina esta contenido en Cédigos.
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promovida por el "Institut de Droit Comparé” (
22) de Paris en torno a la pregunta acerca del
cardcter contradictorio o no de la pericia, sélo
un grupo limitado de paises han dado una respuesta
netamente afirmativa, mientras que otros han sefala-
do que el contradictorio se presenta sélo eventual-

mente, y un tercer grupo lo ha negado rotundamente.

Es significativo que entre este iiltimo grupo
se encuentren paises como Alemania y Grecia, en
los que 1a figura del "Iudex Investigador®™(23
) estd wis arraigada en la historia de sus ordena-
mientos procesales, o como Rusia, donde el proceso
civil se rige por el fundamental principio de 1la
investigacifén., por parte del juzgador, de la verdad

objetiva, o

El cuadro institucional, dentro del gque se
realiza la adquisicién de conocimientos por parte

del juzgador, se completa poniendo de relieve gque

(22) Instituto de Derecho Comparado.

(23) Ibidem. cita péagina
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también los ordenamientos del CIVIL LAW conocen
la figura del experto que integra el colegio judi-
cial en materias determinadas, con aportaciones,
que funciona, sin embargo, no en el plano del pare-
cer, sino en el de la participacién en la formacidn

de la decisidn.

Un ejemplo de esta clase la encontramos, en
Italia, en las secciones especializadas de 1los
Tribunales con participacidn de expertos extraifios
a la magistratura; pero es sabido que existen d6rga-
nos judiciales andlogos en otros paises: limitdn-
donos al proceso agrario, Tribunaux paritaires
des baux ruraux (24 ) en Francia, los Landwirtscha-
ftgerichte de Alemania, 1la Pachtkammer Holanda,
etec. ( 25)." E1 experto es por lo tanto, en dérganos
jurisdicionales de este tipo, sobre todo, el enlace
entre el juzgador y la realidad social en transfor-

macidn,

(24) Tribunales agricolas.
(25) Idem.
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Por lo que se refiere al proceso penal, 1la
participacién de los expertos en los colegios Judi-
ciales, se encuentra normalmente prevista para
los Tribunales que conocen determinadas categorias
de procedimientos: por ejemplos, los de wmenores
o les de fawmilia, en los que el papel del experto
en psiquiatria, antropologia criminal, pedagogia,
psicologia, etc. es decisivo para una correcta

valoracion de los hechos.

Sin embargo, el problema central de la prueba
pericial esta constituido por 1la relacién entre
la valoracién del juzgador y del perito en la con-
crecidn de los hechos. Las posturas doctrinales
en torno al tema debatido se pueden polarizar en

dos direcciones fundamentalmente:

Una, la de considerar al perito un auxiliar
del juez, y sus referencias a la libre apre-

ciacidén del juzgador,

Otra, la de considerarla como un simple medio

de prueba, gque tratandoe de obtener la con-
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viccién judicial, wmantiene a wultranza esa
libre valoracidn, si bien, aunque sea some-

tida a las reglas de la sana critica.

Una tercera postura & nuestro modo de entender
que estimamos que podria ser variable, es
la de que el juez esté asistido por un "asesor"’

o "consultor”.

3.2 EL PERITO Y EL "CONSULTOR"™ AUXILIAR DEL

JUEZ.

Tradicionalmente, se ha wubicado 1la pericia
en el campo de la prueba en las legislaciones,
Asi 1o encontramos casi en la totalidad de las
legislaciones europeas y sudamericanas vigentes,
promulgadas en el siglo pasado y en 1los primeros

lustros del presente.
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En la doctrina espaiola, De Miguel y Alonso,
(26 ) considera el dictamen (informe) de peritos
como la opinidén o parecer de persona especializada
en una profesién, arte u oficio, acerca de algin
objeto o hecho que cae dentro de la esfera de sus
conocimientos con el fin de que, aportando sus
mdximas de experiencia, el Juez se ilustre y resuel-
va eacertadamente el 1litigio. Por consiguiente,
es una prueba procesal de caracter personal méds
que un auxiliar del juez y su misidén consiste sim-
plemente en ewmitir opiniones técnicas en su dicta-
men, que trata de convencer al juez en relacién
con algin tema probatorio y., como tal, es un medio
de prueba mads, o, mejor, un medio de valoracidn
de la prueba. Como ha sefilalado Beceda, ( 27 ) el
perito (argumento del articulo 610 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil y 1242 del Cédigo Civil) apre-

cia hechosy y como tal es medio de pruebsa,

(26) DE MIGUEL y ALONSO, C. "Aspectos cientificos de la
Prueba y ..." Ponencia V Congreso Internacional de
Derecho Procesal - Méjico 1,972

(27) BECENA, "Notas de Derecho Procesal Civil" Recopilacién

de Perales y Enciso, pagina 430 y 489. Madrid 1.932. Ed.

Reus
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Guasp ( 28 ) considera 1la pericia como una
prueba procesal personal, ya que, mediante é&lla,
no se sustituye la misidén estrictamente jurisdicio-
nal, ni se lleva acabo tampoco una funcidén auxilia-
dora de 1la especificamente funcional, ya que la
misién de 1la prueba procesal es la formacién de
la conviccidn judicial y esta operacién contribuye
a hacer posible 1la intervencidn definitiva del
juezy todos los medios de prueba son instrumentos
de ayuda del juez y todas las personas que intervie-
nen en la prueba, verdaderos auxiliares del mismo,
pero esto. que seria vdlido en el terreno orgdnico
Yy que llevaria a considerar al perito, estructural-
mente, a considerarlo como un auxiliar del juez,
no puede trasladarla al campo funcional en el que
no cabe negarle su cardcter de prueba. En igual

sentido podemos encontrar a Fairen.( 29 ).

(28) GUASP, I, Derecho Procesal Civil, "Comentarios a la
Ley de Enjuiciamiento Civil - Tomo II pégina 607/620
Madrid 1.956 -

(29) FAIREN, V. Prueba documental pericial y resoluciones
Ordenamiento Procesal, Tomo II pégina 482 Madrid 1.969.
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El1 problema que se pudiera plantear por la
repercusidn que el progrese cientifico pudiera
presentar en el tema de la no vinculatoriedad del
dictamen pericial es contestado por Becefia en el
siguiente sentido: para el mencionado autor parecia
haber wuna incompatibilidad entre 1la naturaleza
de 1a prueba pericial y la no vinculatoriedad del
dictamen, porque, si se parte de la base de que
el juez no sabe de aquello sobre 1lo que depone
el perito, entonces ¢(Cémo luego el dictamen de
éste no es vinculante? y éQué valor tendrd entonces

el dictamen?.

A este respecto, contesta el mencionado autor,
que hay que hacer notar que no es lo mismoe no saber
hacer lo que realiza el perito gue apreciar luego
Sus argumentos, puesto que el gque no sabe hacer

una cosa puedey, sin embargo, criticarlia.,

(30) BECENA, Recopilacién - Perales ¥ Enciso, Notas de Dere-
cho Procesal - pdginas 430/492 - Madrid 1,932 Edit.Reus
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Devis echandia: ( 31 ) manifiesta que el perito
es un colaborador técnico del juez y de la justicia
a quien se encarga una funcién procesal importante:
son d6rganos de prueba, de personas gque ceolaboran
con el juez en la actividad probatoria, entre los
cuales se encuentran también los testigos, los
intérprates, los funcionarios administrativos o

judicialeSI etC---

En este mismo sentido Devis Echandia consi~
dera equivocada la tesis que le niega a la perita-
cién el caricter de prueba, porque equivale a olvi-
dar que el perito generalmente verifica hechos
Yy le suministra al juez el conocimiento de estos,
bien sea en un sdlo concepto o en concurrencia
con otras pruebas, ademds, asi como el carécter
de auxjiliar de la justicia y del juez, que tienen

los testigos y 1los funcionarios administrativos

(31) DEVIS ECHANDIA, H. Teoria General de la Prueba - Tomo
II pdginas 310/371 Buenos Aires 1.970. Edit, De Palma.
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que suministran certificaciones o informes, de
indudable valor probatorio, no impide considerar
como pruebas al testimonio, al certificado o al
informe que rindan o expidan, tampoco la naturaleza
juridica de auxiliar o colaborador del juez y de
la justicia, que la doctrina moderna reconoce al
peritos puede ser impedimento para que el dictamen
que rinda es decir la peritacidén sea un medio de

prueba.

Fraimarino Di Malatesta (32 ) resume las razo-
nes que hay para aceptar 1la fuerza probatoris de
la peritacién en dos: el presupuesto de que el
perito no cae en error y el presupuesto de que
no tiene intencién de engaidar, aclarando que el
contenido del dictamen servird para inspirar mayor
o menor fe sobre la existencia de las cosas objeto

del mismo.

(32) .FRAIMARINO MALATESTA. La 1égica de las Pruebas - Tomo
I, pdgina 130 y Tomo II pdginas 297/302 - Bogoté 1.964,
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Por su parte, Sentis Melendo, (33 ) si bien
en ua principio se orientaba por la posicién ante-
riormente expuesta luego dirigidé sus pensamientos
en la direccién coantrariai: as{ lo podemos comprabar
por medio de sus palabras: "Sieampre crei que el
perito es un auxiliar, un colahorador del jJuez;
que las operaciones en las Jque interviene las rea-
liza mediante encargo del juez por la razdén o por
el motivo gue éste no puede o no debe llevarlas
a cabo. Pero también me veo obligado a admitir
que, al menos en nuestros Cddigos, las operaciones
periciales constituyen medios de prueba. Asi estdn
consideradas en todos ellos. Lo yue no puede esti-
marse como un absurdo procesal. Si el reconocimiento
Jjudicial, la inspeccidn ocular, el acceso al lugar,
que el juez realiza personalmente se considera
como una prueba, y son operaciones sowmetidas a
preceptos especiales. pero taambién a los generales

sobre la prueba, nada tiene de extrafio que a ella

(33) SENTIS MELENDO, S. Teoria y préictica del Proceso - Tomo
II, pdgina 324/328 Buenos Aires ~ 1.959. Edit. Ejea

80

Tesis doctoral de la Universidad de Alicante. Tesi doctoral de la Universitat d'Alacant. 1990



La auditoria, el perito y el consultor en la prueba pericial. Vicente Alcaraz Garcia.

se someta el peritaje, considerade por nuestras

leyes procesales como prueba pericial,

En otra ocasién desarrollaremos este aspecto
de la cuestién: basta ahora dejar sentado que puede
el perito ser una auxiliar del juez y constituir

las operaciones que él realiza un medio de prueba,

En esta dltima linea Lois. ( 34 ) pone de mani-
.fiesto que el dictamen pericial no es propiamente
un medio de prueba sino sélo un medio de valoracidn
de la prueba. El perito coadyuda con el juez, pero

no lo suplanta,

Posiblemente esta posicidn ecléctica sea la
que mis partidarios ha reportado, ya que los autores
m4s extremos se van dando cuenta de las muchas
rectificaciones de que son objeto sus posiciones
abriendo el camino hacia los puntos mas positivos

de las tesis contrarias.

(34) LOIS: Exploracién de la capacidad informativa del testi-
go y su tratamiento juridico procesal - Santiago de
Compostela 1.951.
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3.3. EL CONSULTOR COMO CONDICION NECESARIA

Y SUFICIENTE PARA EL JUZGADOR.

Dicha postura se basa, en general, en la consi-
deracién de que la actividad del perito va encamina-
da a dar al juez las miximas de experiencia que

necesita y que éste no posee.

Entre 1la doctrina espanola, defensor de la
misma, destacamos & Pletro-Castro ( 35 ) para el
cual el perito debe tener consideracién de auxiliar
del juez en 1la busca de circunstancias, méximas
o reglas de experiencia, que no se halle & su alcan-
ce. Alega, a su vez, que 1la actividad pericial
es llamada "prueba" por la ley., pero esta califica-
cidén es contradictoria, pues el dictamen no suminis-
tra prueba alguna, sino que constituye un elemento

de valoracidén de hechos y circunstancias.

(35) PIETRO CASTRO y FERRANDIZ, L. Derecho Procesal Civil,
1® parte - pdgina 446. Pamplona 1.985,
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Para Gémez-Orbaneja, ( 36 ) la actividad del
perite consiste en proporcionar al juez lo que
éste no tiene y, sin embargo, necesita para cumplir

. T 4 .
su funcion especifica.

Argumentos parecidos mantienen Fenech (37
) y Serra. El primero de ellos sostiene que la
verdadera naturaleza juridica del perito debe bus-
carse en su funcidn de auxiliar del juez, supliendo
los conocimientos técnicos que este puede, pero
no estd obligado a poseer, porque el perito debe
proveer al juez de las mdximas de experiencia con-
creta. El perito completa gl juez, pero no le susti-

tuye.

Por otra parte, Serra, ( 38 ) considera a los
peritos como el medio normal de suplir 1la insufi-
ciencia, proporciondndole asi, unos auxiliares

eventuales con conocimientos técnicos especializados

(36) GOMEZ ORBANEJA, E. Derecho Procesal Civil, 62 Edicidn,
pigina 289. FEdic., Artes Gréficas y FEdiciones, Madrid
1.982,

(37) FENECH, El1 perito en los principales sistemas juridicos
de Europa. Edit. Espafias paginas 170/171. Paris 1.969.

(38) SERRA DOMINGUEZ, M. Estudios de Derecho Procesal, pdgi-
nas 355/376. Edit. Ariel, Barcelona 1.969.
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que le proporcionan las mdximas que necesita en
su actuacidn, siendo un medio de corregir la defi-

ciencia técnica del legislador.

En la doctrina europea y sudamericana podriamos
destacar entre otros, a Franchi (39 ) y Bonnier
( 40 )s» quienes lo consideran un auxiliar de la
justicia encargado teamporalmente de un servicio
piblico., Paul Julien Doll ( 41 ) para quien son
auxiliares de la justicia, Antonio Rocha 1Italo
Virotta ( 42 ) que considera al perito aquel experto
que presta una colaboracidn necesaria y técnica,
de la cual no puede prescindir el juez com el pre-

texto de que tiene conocimientos sobre la materia.

(39) FRANCHI, G. La Pericia Civile - Pdgina 68-69. Edit.
Forense, Padua 1.969.

(40) BONNIER., Tratado de las Pruebas, Tomo I, pdgina 111,
Edit. Reus, Madrid 1.929.

(41) JULIEN DOLL, P. La reglamentacidn del'expertise en
materie penal, pdgina 9, 47, 63/77, Edit. Espafa, Paris
1.960.,

(42) ITALO VIROTTAs A.R. La Pericia nel proceso penale
italiano, revista de Derecho Procesal, nim. 38 y 49,
paginas 93 y 150, Edit. Forense, Padua 1.968.
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Como ya habiamos apuntado I. Virotta considera
que encuadrar la peritacidn en el 4mbito de la
prueba o mds exactamente de los medios de prueba,
es una confusidén, que ademis le resta importancia,
le niega, por lo tanto, esa condicidn y la considera
un acto procesal que contiene wuna declaracidn
técnica jurada que se produce en virtud de la ley
Yy por encargo del juez, basada esencialmente en
elementos técnicos, que el perito valora después
de haberlos previsto o imaginado e investigado
personalmente, y que es un juicio gue el perito
tiene el deber de abstenerse de dar cuando no dis-
ponga de suficientes elementos que le den la certeza

cientifica,

Existen, en resumen, muchos autores dispuestos
a consgiderar al perito como auxiliar del juez,
con la repercusidén que ello conllevaria a ser el
perito una parte decisoria junto al juez, practica-
mente similar al juzgador, afectando al principio

de la unidad jurisdicional.
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Por lo tanto entendemos que el juzgador podria
precisar de un auxiliar de total confianza de un
técnico especializado que, al mismo tiempo., pueds
consultar la problemética del procedimiento. Légica-
mente, sélo le puede dar el apoyo un erudite "foren-
se”, "consultor”, "asesor”, el legislador le puede
otorgar nombre y apellidos, del propio sistema
Judicial, en temas econdmicos y financieros. un

auditory que tendrd esa funcidén especifica dentro

del mecanismo oficial.

Por otra parte, seria aconsejable que la figura
del perito fuera un economista, especislizado en
asuntos econdmicos y financieros, ques, 8 1instancia
de las partes que intervienen en un procedimiento,

fueran designados por el juez.
Una vez aceptado el cargo tendrian gque suje-
tarse a las norma de actuacién establecidas, vigi-

lados y coordinados por el “consultor, asesor,

etc.”s quien mantendfia informado al Juzgador.
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CAPITULO IV

4.0, PRACTICA DEL PERITO EN LA PRUEBA Y EL

CONSULTOR

La configuracién del presente capitulo trata
de forma pormenorizada el aspecto procesal de la
prueba analizando el lenguaje juridico que de alguna
forma entendemos que expresa ambigﬂedad en su inter-

pretacién.

Asimismo, nos extendemos en el desarrollo
del procedimiento penal y civil especificando a
nivel de detalle los pasos del mismo, y el proble-
ma gque surge a través de la designacidén de 1los
expertos. Siguiendo en la misma 1linea definimos
la cualificacién que debe poseer el perito para
obviar en parte la recusacidén y eleccidén de los

expertos en la prueba pericial.

Por 4ltimo intentamos demostrar como el "con-

sultor”, con los conocimientos suficientes, cualita-
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tivos y cuantitativos, puede ser el técnico adecua-
do para ayudar al juez a que sus decisiones sean

lo més acertadas posibles,
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4.1. PROCEDIMIENTO DEL PERITAJE Y EL CONSULTOR

AUXILIAR DEL JUEZ.

La Ley de Enjuiciamiento Civil, en el articulo
578 referente al dictamen de peritos, en la des-
cripcién que realiza respecto a los medios probato-
rios no recoge textualmente la "prueba de peritos”,
lo que da lugar a serias dudas en cuanto a la wtili-
dad de los mismos, aunque mis adelante, manifiesta
que debe de proponerse con claridad y precisién
el objeto sobre el cual debe recaer el reconocimien-

to pericial. ( 43)

En el desarrollo de la citada Ley puede obser-
varse que trata de manera superficial y un tanto

arbitraria la actuacién pericial. La norma no existe

(43) Ley de Enjuiciamiento Civil, artfculo 611, Dictamen

de Peritos
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y por lo tanto, palabras como "reconocimiento"
que reflejan ambiguedad tienen que ser interpretadas
en relacién con otras palabras como "investigacién®,
estudios, examen, etc. que pretenden que sean una
parte del trabajo del perito previa a la confecciodn
del dictamen., La ausencia de una adecuada matizacidn
impide 16gicamente que el juzgador cuente con los
suficientes elementos de juicio para que el imforme

contenga la fiabilidad que precisa.

El1 "Reconocimiento” no tiene aspecto normativo
ya que puede entenderse como el simple y 1ligero
examen de unas cuentas, La reslidad es que la nornma
es "insdlita" e incoherente consigo misma, ya que,
en el capitulo 1, 1.2 cuando indicaba una serie
de rasgos histdéricos podia observarse la falta
de una clara disposicién por parte del legislador,
tal vez por le ausencia de una Ley contable, de
evitar innovar el articulado en la Prueba Pericial,
pero de alléd a la actualidad ha pasado mds de una

década y existen normas contables, generales y

g2

Tesis doctoral de la Universidad de Alicante. Tesi doctoral de la Universitat d'Alacant. 1990



La auditoria, el perito y el consultor en la prueba pericial. Vicente Alcaraz Garcia.

LA AUDITORIA, EL CONSULTOR Y LA PERICIA EN LA PRUEBA

Tesis doctoral de la Universidad de Alicante. Tesi doctoral de la Universitat d'Alacant. 1990



La auditoria, el perito y el consultor en la prueba pericial. Vicente Alcaraz Garcia.

sectoriales, y unos O6rganos colegiales que se han
actualizado, la auditoria no -es una invencidén en
Espafia, tiene mds de cien afos, y actualmente las
técnicas de auditoria en sus diferentes tipos e
informes cuentan con métodos de trabajo muy depura-

dos, como mas adelante indicaremos.

Lo mencionado anteriormente nos pone de mani-
fiesto de que, cada dia., hay que realizar un mayor
esfuerzo que precisa y necesita la sociedad. Es
obvio, por lo tanto, que no debe de existir el
condicionamiento juridico que al parecer se esta

produciendo.,

En la proposicién de la prueba hay que indicar
el nimero de peritos (44 ), aiin cuando en otros
paises no se fija el limite a los mismos por una

exageracién del principio dispositivo.

(44) Ley de Enjuiciamiento Civil, articulo 611, Dictamen

de Peritos.
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Nuestra norma juridica fija que: "dentro de
los tres dias siguientes al de la entrega de 1la
copia del escrito proponiendo dicha prueba, la
parte o partes contrarias podrén exponer brevemente
1o que estimen oportuno" sobre estos tres extremos:
pertinencia de 1la actuacién pericial, ampliacién
del objeto "a otros extremos"3s y si han de interve-
nir uno o tres peritos (nimero impar, para no faci-

litar los empates).,

En definitiva, & la vista de la manifestacién
del peticionario, o de éste y de los demds sujetos
del proceso, ejerce facultad decisoria el juez
que resuelve lo que juzgue procedente acerca de
la admisién y, si la estima pertinente, en el mismo
auto admisorio concreta el objetos "lo que haya
de ser objeto del }econocimiento pericial®, y el

nimero de peritos, "si éste ha de practicarse por

uno o tres peritos”.
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Para decidir sobre este dltimo extremo queda
vinculado, "accederd" a lo que haya acordado con
la proposicén de las partes, de no producirse dicha
circunstancia decide el juez & su arbitrio, "sin

ulterior recurso®. (45 )

En atencidén a este dltimo aspecto el juez
las partes y los respectivos reglamentos profesio-
nales determinan que intervengan peritos de mayor
o menor categoria profesional (por ej.» economista
o diplomado)s lo que no deja de tener importancia
a efectos de los honorarios pero gue, sin embargo,
atenta contra el principio de la calidad, ya que
los conocimientos profesionales no son iguales
por lo que 1la colaboracién del "consultor” puede

proporcionar un equilibrio.

E1 hecho de que 1la norma exponga sobre el

(45) Ley de Enjuiciamiento Civil, artfculo 613, Dictamen

de Peritos,
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nimero de peritos, claramente conexionados con
la valoracién de su dictamen, nos introduce en
el problema, un tanto incierto, sobre si hay que
basar 1la apreciacién del juzgador desde un punto

de vista "pro quantitatem” o "pro qualitatem”.

Acerca del nidmero de peritos escribe Devis
Echandia ( 46 ) que "es mejor un perito tinico desig-
nado por el juez, que dos escogidos por las partes,
y cuando el negocio sea de poco valor es preferible
un solo perito, para que el costo de la prueba
no resulte desproporcionado”. Con ello, es evidente
que el dictamen del perito designado por el juez
prevalece generalmente sobre el dictamen de quienes

han sido designados por las partes.

Pero la insaculacién sdlo puede tener un minimo

de garantias si los peritos se extraen de una lista

(46) DEVIS ECHANDIA, H, "La cientifidad de la Prueba” revis-
ta de Derecho Procesal Iberoasmericana niimero 1 - 1.972.

Ponencia V Congreso Internacional - Méjico 1.972.
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total y a ser posible oficial de facultativos una
insaculacién con candidaturas reducidas a los nom-
bres gque proporcionan cada partes siempre serd

una insaculacién impropia.

El hecho de que dos peritos provengan general-
mente de eleccidn partidaria, y, el tercero Jjudi-
ciely, ha creado igualmente 1la falsa idea de que
la valoracién se hace pro gquantitatem, ya que casi
siempre el resultado sera la sumacidén de dos Tesis
contra umna tercera que gueda en solitario. Cuando
probablemente 1la verdad radigque no en esa suma.

sino en la sola neutralidad del perito judicial.

A su vez, los jueces deberian motivar su deci-
sién cuando esta resulte contraria al dictamen
pericial unénime, y ademds es prudente que lo haga
cuando se decide por una alternativa, aunque sea

la minoritaria.

La tendencia a una valoracién pro quantitatem

en su confrontacidén con 1la calidad, se ha hecho
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a veces lirresistible. Aunque el art. 631 de 1ls
L.E.C, al introducir la posibilidad de un informe
de Academia, Colegio o Corporacidn especiasl desplie-
g§a unas connotaciones que ningidn prictico puede
ignorar existe, sin embargo, una falta de inme-
diacién a los hechos ya que este articulo propugna
una superespecializacién cuando dice "que el juez
podréd pedir informe a la academia, colegio o corpo-
racién oficial que correponda cuando el dictamen
pericial exija operaciones o conocimientos cientifi-
cos ©0 especiales, tecnicismo no del todo acorde

en ocasiones con las exigencias historificadoras.

No obstante, hay que dejar a un lado antiguas
ideas y adentrarnos en la realidad actual. La valo-
racién ha de realizarse pro qualitatem, por 1lo
cual, con el consultor auxiliar del juez se cubriria
una etapa pracesal, dando lugar a un dictamen diafa-

nos claro y concreto.,.
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4.1.1 DESIGNACION DE LOS PERITOS.

Respecto a la designacidén de peritos dispone
la Ley de Enjuiciamiento Civil gque, en el mismo
auto admisorio, ordene el juez que comparezcan
las partes o los procuradores de ellas, a su presen-
cia, en el dia y hora que seiiale, dentro de los
seis siguientes, para que se pongan de acuerdo
sobre el nombramiento de perito o peritos, enten-
diéndose que la parte que no comparezca se conforma

con las designadas por la contraria. (47 )

Pero si comparecen, y no se ponen de acuerdo
las partes, entonces el juez insacula en el mismo
acte los nombres de tres por lo menos, por cada
uno de los que hayan de ser elegidos, de los que
en el partido judicial paguen contribucidn por

la profesién o industria a que pertenezca la pericia

(47) Ley de Enjuiciamiento Civil, artfculo 614, Dictamen

de Perites.

99

Tesis doctoral de la Universidad de Alicante. Tesi doctoral de la Universitat d'Alacant. 1990



La auditoria, el perito y el consultor en la prueba pericial. Vicente Alcaraz Garcia.

y se tienen por nombrados los que designe la suerte,

por exsaculacidn.

Puede ocurrir que no haya nimero suficiente
por tratarse de Jlocalidades no importantes, y.
en tal caso, queda a eleccibdn del juez 1la designa-
cidén, sin que existan limitaciones legales en cuanto
al nombramiento de las personas, que ha de llevarse
a efecto dentro de los dos dias siguientes a la
comparecencia ( 48 ), con 1la salvedad de que no
se insaculan "no se incluyen en 1la bolsa o saco,
en el sorteo” ni, en su caso, pueden ser nombrados
por el juez lo peritos gque en el acto de la compa~
recencia sean recusados por cualquiera de las par-
tes, por concurrir en ellos alguna de las causas

que después mencionamos (art.617).

Es éste un precepto demasiado simplistas que

puede afectar a la dignidad y al prestigio de la

(48) Ley de Enjuiciamiento Civil, articulo 616, Dictamen

de Peritos.
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persona, y que, por ello, debe coampletar el juez
con su buen sentido, exigiendo al menos un principio
de prueba de la existencia de la causa de recusa-

cion.

La Ley de Enjuiciamiento Civil no indica cuél
pueda ser la fuente de conocimiento del juez respec-

to de los peritos de las ramas existentes.

Es obvia la necesidad de regular las ramas
existentes hoy en dia, y quienes pueden ser exper-
tos a la hora de recurrir a la eleccidén. En este
sentido, hemos de sigrnificar que dentro de la co-
rrespondiente especialidad deberd ser un titulado

superior.

En cuanto a la rama econémica, cada vez de
mayor significacién y con un sentido mis profundo
de la realidady, rige en cierta manera un amplio
contenido de nuestra vida social, evidenciando

la necesidad de nuevas normas y medios de guia
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para que en materia de negocios el juez pueda tener
conceptos lo mas claros posibles sobre los delitos
econémicos, légicamente, apoyado por alguien que
auxilie &l juez, basta echar una ojeada en los
juzgados y detectaremos la problemitica que los
Jueces tienen planteada en el momento de "cuantifi-

car” y de como conocer la realidad de una empresa

0 negocio.

El hecho de que sean las partes las que deéig—
nen al perito o peritos no les liga a ellas por
un vinculo contractual de Derecho Civil puesto
que el perito no queda al servicio de las partes
sino del ¢érgano jurisdicional, aunque éllas sean
las responsables del pago de los honorariosg )
por ello el perito estd afectado dnicamente por

la responsabilidad pénal.

Para el perito es potestativo 1la aceptacidn

o no del encargo, argumentacidn del articulo 618
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Yo por ello, es ocioso hablar de un derecho a negar
la funcidn & diferencia del proceso penal ( 49 ).
Ley de Enjuiciamiento Criminal). Una vez se le
haga saber el nombramienteo y haya aceptado, ha
de jurar el desempefio bien y fielmente, con objeti-
vidad y con imparcialidad dentro del plazo gue

sefiale el juez. (50 ).

Tampoco respecto de los peritos hay establecido
en la Ley de Enjuiciamiento Civil unma fdérmula para

el juramento (51 ).

El incumplimiento por el perito de aquellas
deberes de objetividad y de imparcialidad le hace
penalmente responsable, segin el articulo 330

del Cdédigo Penal, que tipifica su delito dentro

(49) Ley Enjuiciamiento Criminal, articulo 462

(50) Ley de Enjuiciamiento Civil, articulo 618, Dictamen
de Peritos.

(51) Ley de Enjuiciamienteo Civil, articulos 332 y 341, del
Despacho Ordinario y vistas,
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del capitulo que se ocupa "Del falso testimonio",
empleando la férmula "las penas de los articulos
procedentes (que se refieren a los testigos) son
aplicables en su grado mdximo a los peritos que
declaren falsamente en juicio, los cuales serén
condenados, ademds, & dinhabilitacidn especial®,
Si media cohecho las penas experimentan agrava-
cién y multa del tanto al triplo de valor de la

promesa o dddiva (52 ).

La colocacidén y la tipificacidn son errédneas,
porgque el perito no puede cometer falso testimonio
porque no es testigo y no "declara®, en sentido
estricto, sino gque "emite dictamen", de manera
que la calificacién se deberia efectuar como en
otros sistemas juridicos: "dictamen falso". Aunque
el perito no falte sustancialmente a la verdad,

pero 1la altere con reticencias e inexactitudes

(52) Cédigo Penal, articulo 331. Del falso testimonio
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el perito en su hacer pretende en ocasiones hacer
resaltar deterainados aspectos, en un plano objeti-
ve, factor este, que en determinadas circunstancias
los letrados las manejan intentando invalidar un

informe ortodoxo.

La segunda fase del procedimiento probatorio
comprende tres momentos: la realizacidn del -
"reconocimiento®, la "eamisidén del dictamen"
Yy el complemento del mismo por peticién de

"*explicaciones", por las partes o sus defenso-

res.

La expresidn ‘“reconocimiento” es muy amplia,
puesto que coaprende todas 1la operaciones
que el perito haya de realizar para poder
emitir después él dictasen. El1 "reconocimiento"
se puede referir a personas y a cosas u objetos
el de las personas es posible con relacién
4 la persona fisica, al cuerpo de ellas o
a deterainadas aclaraciones para la averigua-

cidn de aspectos o finalidades de importancia
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la averiguacién de aspectos o finalidades de impor-
tancis médica. El1 de cosss u objetos no tiene préc-
ticamente limitaciones, puesto que sSe extiende
hasta, por ejemplo, la comprobacién y la confronta-
cién o cotejo de las mismas, y determinacidn de
tal o cual caracteristica, o incluso en el estudio
quimico de los posibles efectos ecoldgicos o ambien-

tales.,

La Ley de Enjuiciamiento €Civil no ha previsto
esa enorme amplitud de la intervencién pericial.
En su primer articulo, que dedica el desarrollo
de esta actividad, prescribe que "las partes y
sus defensores podrédn concurrir al acto del recoeno-
cimiento pericial y hacer a los peritos las observa-
ciones que estimen oportunas”, a este fin, el Jjuez
ha de seflalar dia y hora para dar principio a la
operacién, si alguna de las partes lo solicita,
¥» por Ultimo, establece que si son tres peritos

"practicardn unidos la diligencia” ( 53 ).

(53) Ley de Enjuiciamiento Civil, articulo 626. Dictamen

de Peritos,
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La concepcién del precepto sin duda responde
a la idea de un reconocimiento poco menos que falto
de claridad y sobre el que las partes o sus defen-
sores tuviesen algo que decir. Podrian, en efecto,
hallarse presentes las partes mientras los peritos
o el perito examinan y estudian los aspectos econd-
micos. no obstante, seria muy dificil que pudieran
obtenerse conclusiones, ya que, de hecho, los peri-
tos no aplican normas homogeneas en la confeccidn

del dictamen.

Las obseavaciones que la Ley de Enjuiciamiento
Civil permite formular a los peritos serén o no
posibles segin la clase del “reconocimiento® de

Que se trate,
Tampoco el precepto acerca reconocimiento,
por los tres peritos, si éste es el nimero de manerea

conjunta serd posible siempre, ni conveniente;

a4 veces ni necesario.
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Esta disposicién exige de algunos complementos,

que a continuacién se indican:

En primer lugar, si el dictamen, se ha emitido
por escrito, y especialmente si es extenso, habré
que otorgar a las partes la oportunidad de su lectu-
ra y estudioy e incluso asesoramiento, para poder
solicitar dichas explicaciones, y no puede conside-
rarse extrailo que la peticién de aclaraciones se
formule también por escrito, donde se di oportunidad
al perito o peritos para emitir sus respuestas

también por escrito, tras el necesario estudio.

En segundo 1lugar, la Ley de Enjuiciamiento Civil
concibe que las "explicaciones" tengan por fina-
lidady, seguramente 1la de mayor importancia, la
de suministrar contenido bdsico para la "aprecia-
cién" de tales hechosi pero hay que darla por so-

breentendida en la Ley de Enjuiciamiento Civil,

En cuanto a la forma externa del dictamen,

la Ley de Enjuiciamiento Civil contiene el precepto,
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casi simplemente reglamentario y de buen sentido,
de que "cuando sean tres peritos y estuvieren de
acuerdo, dardn su opinidn de palabra o extenderdn
firmada por todos", y si tuviesen distintos pare-

ceres, redactardn sus dictémenes con separacién.

( 54)

La Ley pretende aunar criterios sin entrar
en la problemdtica que de hecho supone la existencia
de tres peritos en un procedimiento en donde la
mayoria de las ocasiones los peritos son designados
uno por cada parte y otro por el juez, en todos
casosy, lo normal es que la discordancia sea total,
mdximo en un delito que pueda revestir caracte-
risticas econdmicas en el que entran a jugar dife-

rentes variables,

Por otro lado, la libre eleccién de los peritos

(54) Ley de Enjuicismiento Civil, articulo 626, Dictamen

de Peritos,
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y de las técnicas para realizar el dictamen (falta
de un ajuste y de una coordinacidén, un auxiliar
del juez) origina una auténtico desconcierto vy

excasa fiabilidad para el juzgador,

Respecto a lo mencionado anteriormente acerca
de la firma es obvio que (dnicamente se refiere
al caso de dictdmenes emitidos por escrito. Si
el dictamen se emite oralmente, y estan los tres
peritos de acuerdo, es de buen sentido y obligado
que uno de ellos hable en nowmbre de los deméds o

bien que se distribuyan las intervenciones.

Cuando 1la parte contraria a la proponente
de la diligencia solicita la ampliacién (del recono-
cimiento y del dictamen) "a otros extremos", posible

segin la Ley de Enjuiciamiento Civil, ( 55 )} se

(55) Ley de Enjuiciamiento Civil, articulo 612, Dictamen

de Peritos.
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verdn si existen varios dictémenes ya que en 1la
prdctica se acostumbra a emitirlos separadamente,

aludiendo a la parte que corresponda.

La disposicién del articulo 630, donde se
prescribe que no se repetird el reconocimiento
ni el dictamen, aunque se alegue la insuficiencia
del practicado, o no haya resultado acuerdo o dicta-
men de mayoria, trata de evitar una conducta "secun-
dum eventum listis®, es decir solicitar nueva actua-
cién pericial por no satisfacer o no convenir los
resultados de la llevada a cabo, lo que vendria

a producir confusidén y perplejidad en el juez,

No obstante, &l margen de la distribucidn
de la carga de la prueba y porque en realidad el
Juez deberia ser el "dominus" del dictamen peri-
cial puesto que a el va destinado con la facilidad
teorica de la labor que persigue como ya se indicd,
el juzgador, cuando lo crea necesario, puede hacer
uso de 1la facultad que le concede el articulo

340 para mejor proveer, disponiendo que se practi-
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que otro reconocimiento o avaluo y que se emita
otro dictamen que amplie el anterior dictamen,

por los mismos peritos o por otros de su eleccién.

La causa, en estos supuestos, es que el juez,
al que la diligencia pericial va destinada, no
encuentre datos ni conclusiones convincentes en

los dictémenes emitidos.

En definitiva, la realizacidn de todo un proce-
so olvidando el tiempo transcurridos que puede
durar tres, cuatro o mas aflos con cuantioso "pape-
leo”, no ha servido para nada ya que el propio
Juzgador se ve obligado a desconfiar porque las
partes han nombrado a sus peritos. que en innumera-
bles ocasiones son sus propios ssesores quebrantédn-

dose.
La realidad es que los diferentes wmétodos
y técnicas del tratamiento del soporte legal docu-

mentario "evidencia”, puede ser tenido en cuenta

por unos peritos y por otros no, salarios pagados
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fuera de la némina, regalos, propinas, etc., impi-
diendo al juez que tome en consideracidn objetiva
los informes, lo que da origen normalmente a la
designacion del tercer perito, ante la discordancia

de las opiniones de los expertos,

Es obvio, que en el caso de la existencia
de un "consultor" "auxiliar" del juez y de la apli-
cacién de la auditoria podria evitarse el que se
produjeran 1los hechos indicados que normalmente

son muy frecuentes.{ 56 )

Para que un dictamen de peritos produzca los
efectos previstos por la Ley es necesario que cumpla
los requisitos que en ella misma establece: contra-

diccién, publicidad e intervencidn judicial.

Cualesquiera dictémenes (o} manifestaciones

periciales que se hayan realizado extrajudicialmente

(56) Juzgado de Instruccidn ndmero 6 ..., cita pdaina 40.
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incluso durante el periodo probatorio correspon-
diente , y que sélo cabe aportar por 1la via docu-
mental, han de ser considerados como intentos de
introducir dictdmenes periciales "se ocupa de docu-
mentales”, y, por tanto, no se les debe reconocer
valor, por mucha que pueda ser la autoridad del
firmante si la otra parte no los acepta incluso

en los procesos de incapacitacidn.

Unicamente tal vez se podria hacer excepcién
de un perito oficial., y aun asi no vemos que exista
prohibicién de «criticarle y contradecirlo con
otros dictamenes, si el tiempo lo permite o el

juez decide aportacidén supletoria por via de "mejor

proveer”.

4.1.2, ELECCION DE PERITOS.

En los textos legales estédn especificados
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la forma de proceder a 1la eleccidén y los motivos
de recusacién de los peritos. Limitdndonos a los
procedimientos penal y civil, lo mds corrientes,

sefalaremos los dispuesto al respecto.

A) PROCEDIMIENTO PENAL.

Pueden ser 1llevados al proceso bien por las
partes, que observan la misma forma gque en proceso

civil, o bien por el juez, (57 )

Siempre que en el curso de 1la instruccién
sumaria considera necesaria la prédctica ( 58 ) de
la prueba pericial, designa para ello dos peritos
idéneos. Ya hemos dicho que nadie puede negarse
8 acudir al llamamiento del juez para desempefiar
un servicio pericial, siempre que no esté legiti-
mamente impedido en cuyo caso deberd ponerlo en

conocimiento del juez en el acto de recibir el

(57) Ley de Enjuiciamiento Criminal, articulos 456/46

(58) Ley de Enjuiciamiento Civil, articulo 613, Dictamen

de Peritos.
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nombramiento. Si no acude al l1lamamiento sin alegar
excusa fundada incurrird en 1la responsabilidad

penal correspondiente.

El nombramiento se hace saber a los peritos
por wmedio de oficio que les serd entregado por
un alguacil o portero del Juzgado, el cual extiende
un atestado de la entrega. Si 1la urgencia del caso
lo exige puede hacerse el llamamiento verbalmente
de parte del juez haciéndolo constar asi en los
autos, pero siempre extendiéndose el atestado del

llamamiento.

No pueden prestar informe pericial acerca
del delito, cualquiera gQue sea la persona ofendida:

(59)

1. Los parientes del procesado en linea direc-

ta, ascendente o descendente.

(59) Ley de Enjuiciamiento Civil, articulo 621, Dictamen

de Peritos.

116

Tesis doctoral de la Universidad de Alicante. Tesi doctoral de la Universitat d'Alacant. 1990



La auditoria, el perito y el consultor en la prueba pericial. Vicente Alcaraz Garcia.

2. su cényuge,

3. Sus hermanos consanguineos o uterinos.

4. Los laterales consanguineos hasta el segun-

do grado civil,

5. Los hijos naturales respecto de 1la madre
en todo caso y respecto del padre cuando

estuviesen reconocidos.

6. E1 padre y la madre naturales, en iguales

Casos.

El perito que prestase su informe d&ndose

en él1 cualquiera de las circunstancias anteriores

sin

del

haberlas puesto previamente en conocimiento

juez incurriré en multa o responsabilidad

criminal, (60 ) en su caso.

(60)

Ley de Enjuiciamiento Criminal, articulos 456/460 del

Informe Pericial.
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3. Heber prestado servicios como tal perito
al 1litigante contrario o ser dependiente

¢ socio del mismo.

4. Tener interés directo o indirecto en el
asunto o en otro semejante o participacién
en sociedad, establecimiento o empresa

contra la cual litigue el recusante.

5. Enemistad manifiesta.

6, Amistad intima.

Esta enumeracidén es taxativa, de suerte que
el juez debe rechazar 1la recusacidén fundada en
cualquiera otra causa (61 ). El1 fundamento es el
mismo (mutatis mutandis) que el tenido en cuenta
para la recusacién de jueces y tal vez la enumera-

cién de causas sea insuficiente.

(61) Ley de Enjuiciamiento Civil, articulo 622, Dictamen

de Peritos.
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La causa ha de ser posterior al nombramiento
por una razdn evidentei pero si el perito ha sido
nombrado por el juez o por la suerte la causa puede

ser, naturalmente, anterior. { 62 )

El incumplimiento de estas formalidades, espe-
cialmente la no alegacién de una causa concreta
de las enunciadas. lleva consigo el rechazo de

plano, es decir, la inadmisidn. (63 )

Propuesta la recusacidén, el juez lo hace saber
al perito para que., bajo juramento prestado ante
el secretario, manifieste si es o no cierta la
causa. Si 1la reconoce se le tienme por recusado

siendo reemplazado por otro, nombrado por el juez.

( 64 )

(62) Ley de Enjuiciamiento Civil, articulo 619, Dictamen

de Peritos.

(63) Ley de Enjuiciamiento Civil, articulo 622, Dictamen

de Peritos,.

(64) Ley de Enjuiciamiento Civil, articulo 623, Dictamen

de Peritos.,
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Pero si 1la niega se efectda una comparecencia,
sefialada previamente, asistiendo los defensores
(si lo desean las partes) con las pruebas de que
intenten valerse, y si comparecen todas el Juez
les invita a que se pongan de acuerdo sobre la
procedencia de la recusacidn y, en su caso, sobre
el nombramiento de otro perito gque reemplace el

recusado,

No obteniéndose el acuerdo, el Jjuez eadmite
las pruebas uniéndose a los autos los documentos,
y resuelve en el acto de manera que si accede a
la recusacidn designa el nuevo perito si no lo
nombrasen las partes conjuntamente extendiendo

acta del resultado.

La incomparecencia del recusante se estinma
como desistimiento, y la cuestién incidental no

sigue adelante. ( 65 )

(65) Ley de Enjuiciamiento Civil, articulo 624, Dictamen

de Peritos.
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La sancién, en el caso de desestimacidén de
la recusacidn, consiste en la condena en c¢ostas
al recusante y, potestativamente, condena al pago
de indemnizacién por la demora y pérdidas a la
parte gue hubiese impugnado tal recusacidén en canti-
dad no superior a la de doscientas pesetas (66

)» sancién que la Ley reformadora del 1.984 no

ha actualizado.

Cuando las partes hagan uso de la facultad
indicada manifestardn al juez el nombre del perito,
ofreciendo los comprobantes de tener la cualidad

de tal perito la persona designada.

Antes de darse principio al acto pericial
todos los peritos, tanto los nombrados por el Juez
como los que lo hayan sido por las partes, presta-
rdn juramento de proceder bien y fielmente en sus
operaciones y de no proponerse otro fin més que

el de descubrir y declarar la verdad.

(66) Ley de Enjuiciamiento Civil, articulo 625, Dictamen

de Peritos.
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B) PROCEDIMIENTC CIVIL

En el mismo auto en que el juez admite la
prueba pericial solicitada por las partes, ordena
que comparezcan éstas a su presencia para que se
pongan de acuerdo en el nombramiento de peritos.
Si alguna de las partes no comparece se entiende

que se conforma con los designados por la contraria.

Los peritos propuestos deben tener titulo
de tales en la ciencia o arte a que pertenezca
el punto sobre el que han de dar su dictamen si
su profesién estéd reglamentada por las leyes o
por el Gobierno. No estédndoelo, o no habiendo peritos
de aquella clase en el partido judicial, podrén
ser nombradas cualesquiera personas entendidas
o précticas, aun cuando no tengan titulo, ( 67 )
si las partes no se conforman en designarlos de

otro punto.

(67) Ley de Enjuiciamiento Civil, articulo 615, Dictamen

de Peritos.
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Cuando las partes no se pongan de acuerdo
sobre el nombramiento del perito o peritos, el
juez insaculard en el mismo acto los nombres de
los tress por lo menos, por cada uno de los que
hayan de ser elegidos, de 1los que en el partido
judicial paguen contribucidn industrial por la
profesién o industria a que pertenezca la pericia,
y se tendridn por nombrados los que designe la suer-
te. Si npo hubiera dicho nidmero, quedard a la elec-

cién del juez 1la designacién del perito o peritos.

4.1.3. RECUSACION DE PERITOS.

No se incluird en el sorteo, ni en su caso
podrdn ser nombrados por el juez, los peritos que
en el acto de ls comparecencia sean recusados por
cualesquiera de las partes por concurrir en ellos

alguna de las causas legales de recusacién.
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Si no ha habido recusacidn, se les hace saber
el nombramiento para que acepten el cargo y juren
desempenario bien y fielmente, dentro del plazo

seifalado por el juez.

Todos 1los peritos pueden ser recusados por
causas posteriores a su nombramiento; los designa-
dos por la suerte o por nombramiento del Jjuez pue-
den ser recusados también por causas anteriores

al mismo.

IMPARCIALIDAD DEL PERITO. RECUSACION.

La libertad que tiene el juez para apreciar
el dictamen pericial no es garantia suficiente
de que una intervencidn parcial del perito no re-

dunde en perjuicio de la exactitud de los resulta-
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dos respecto de 1la prueba de los hechos. Por esto
la Ley concede a las partes el derecho de recusacién

(68 ).

£l juez rechazard de plano la recusacién si
no se funda concretamente en alguna de las causas
enumeradas, o no se hubiera presentade con las
formalidades y en los plazos sefialados por la Ley.
Si se ha planteado en forma el juez manda se haga
saber al perito recusado para que manifieste bajo
juramento si es o0 no cierta la causa en gue se
funda. Si 1la reconoce como cierta, se la tiene
por recusado, siendo reemplazade por otro de nombra-
miento del juez (69 ). Si la niega, el juez manda
que comparezcan las partes a su presencia con las

pruebas de que intenten valerse.

Si la parte recusante no comparece, se la

(68) Ley de Enjuiciamiento Civil., articulo 622, Dictamen

de Peritos.

(69) Ley de Enjuiciamiento Civil, articulo 623, Dictamen

de Peritos.
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tendrén por desistida de la recusacién. Si compare-
cen todas las partes litigantes, el juez las invita-
réd a que se pongan de acuerdo sobre la proceden-
cia de la recusacidn y, en su casos sobre el nombra-
miento del perito que haya de reemplazar al recusa-

do,.

Caso de haber acuerdo entre las partes, el
Juez admite las pruebas que se presenten, resolvien-
do acto continuo lo que estime procedente. En el
caso de estimar la recusacidén, el mismo juez haré
el nombramiento de otro perito si las partes no

lo hubieran designado de comin acuerdo.,
Cuando se estime la recusacién de un perito,
serd condenado el recusante en todas las costas

de este incidente.

También podrd ser condenado a que abone, por

via de indemnizacibén, a 1la parte o partes que la
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hubieran impugnado., la cantidad que el juez estime,

sin que pueda exceder de 200 pesetas. (70 )

(70) Ley de Enjuiciamiento Civil, articulo 625, Dictamen

de Peritos.
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CAPITULO V

LA CONSISTENCIA DEL DICTAMEN PERICIAL EN LA PRUEBA
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CAPITULO V

5.0, LA CONSISTENCIA DEL DICTAMEN PERICIAL
EN LA PRUEBA

El presente capitulo trata del dictamen del
perito como uno de los medios de prueba, recogiendo
el resultado de 1los conocimientos técnicos y la
opinién profesional. Documento que tedricamente

le permite al juez entender el motivo de los hechos.

En el referido sentido establecemos distintas
interpretaciones acerca del dictamen y su considera-
cidn acerca de su vinculatoriedad como medio de
prueba, seflalando la circunstancia de que en el
procedimiento probatorio pueden intervenir varios
peritos y. por lo tanto, existir varios informes

con diferentes interpretaciones,

Como solucién al problema planteado introduci-

mos la figura del “consultor" técnico y auxiliar

del juez, en la elaboracidén del informe pericial.
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5.1, DICTAMEN PERICIAL,

La fuerza probatoria que el dictamen pericial
podria contener, queda en precario en el propio
articulado de 1la Ley de Enjuiciamiento Civil,
seccién cuartas, del recibimiento a Prueba ( 71 ),
y lo mismo ocurre en el subapartado quinto, Dictamen
de peritos, articulos 610 y 632 que dicen, "podrd
emplearse la prueba ..," y "Los Jueces y Tribunales
apreciardn la prueba pericial ..., sin estar obliga-
dos a sujetarse al dictamen de los peritos” respec-

tivamente, olvidando la trascendencia del informe

en el procedimiento.

Respecto al Cédigo Civil incluye la actuacidn
pericial entre los medios de prueba, diciendo:
"Las pruebas pueden hacerse: (.Z2) por peritos®

articulo 1.215 y, en 1la Seccidn correspondiente,

(71) Ley de Enjuiciamiento Civil, articulo 575 de los medios

de Prueba.

(72} Prietro Castro - paginas 738 y 739. op. cit.
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emplea el epigrafe "De la pruebs por peritos” arti-

culos 1.242 y 1.243 del Cédigo Civil.

De lo comentado, y debido al vacio legal que
podrian apreciarse que ninguno de los cuerpos lega-
les trata verdaderamente el dictamen de perito

como medio de la prueba.

El informe pericial viene dado en funcidn
de la utilidad que pueda reportar para el examen
de los hechos controvertidos. Con ello, llegamos
a la pregunta concreta que el juez se formula de
si el dictamen pericial y los peritos, en concreto
éconstituye un verdadero medio de prueba o deberéan

ser considerado como auxiliares del juez?

Es constante la opinidn doctrinal ¥y Jjurispru-
dencial de que gquien ha de poseer 1la posibilidad
de conocer o apreciar los hechos a debatir, ha
de ser el juez y el dictamen pericial, con sus

mdximas de experiencia especializada, se establece
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para suministrarsela, y solo constituye un elemento
de valoracién 1libre de hechos o0 circunstancias
por parte del juez, con lo cual no suministra prueba

alguna.

Son considerados, por lo tanto, como medios
de prueba indirectos ya que la pericia se centra
en la figura de los peritos, los cuales son 1lamados
bésicamente para aportar sus conocimientos técnicos,
sobre los hechos controvertidos. Su finalidad,
es la de facilitar la percepcién y la apreciacidn
de los hechos concretos objeto del debate, enmarcan-
dose fundamentalmente en el campe de la apreciacién

de la valoracidn.

La Ley de Enjuiciamiento Civil, en cuanto
a la formacién del dictamen, en conjunto por tres
peritos expone que, después de haber conferenciado
entre ellos o a solas, deben emitir su dictamen
razonado, de palabra o por escrito, segin la impor-
tancia del asunto, sin manifestar la existencia
de una mayor relevancia para realizar el dictamen

oral o el escrito.
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Aplicando preceptos por analogia (73 ), se
obtiene la conclusién que debe ser de esta dltima
forma cuande la importancia del asunto sea grande,
El dictamen de palabra se efecttia a modo de "decla-
racién”; y el escrito va seguido de ratificacidn
con juramento, en presencia del juez, juramento
para el que, una vez més, no se establece férmula

realmente védlida.

Tanto uno como otro, dispone la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, que se emita "acto continuo del
reconocimiento y de la emisidén del dictamen., como
referido a temas sin ninguna clase de materisles
ni de medios especiales. Hoy, el precepto se ha
de interpretar conforme a las circunstancias ¥
al caso concretosy y especialmente entender que

cuando la Ley prescribe que el juez sefdale dia

y hora para la emisidén del dictamen, se ha de esti-

(73) Ley de Enjuiciamiento Civil, articulo 878. De las apela-
ciones y sentencias definitivas dictadas en pleitos

de mayor cuantia,

133

Tesis doctoral de la Universidad de Alicante. Tesi doctoral de la Universitat d'Alacant. 1990



La auditoria, el perito y el consultor en la prueba pericial. Vicente Alcaraz Garcia.

mar una vez que los peritos le hayan comunicado
que han terminado el "reconocimiento", siguiendo

las practicas que vienen siendo usuales.

El dictamen hemos visto que, segdn la Ley,
ha de ser '"razonado", queriendo decir ‘"motivado",
esto es, que no se puede limitar a establecer unas
conclysiones. No basta, en suma, la mayorfa de
las veces., que, siendo tres los peritos, "conferen-
cien" a solas, hace falta preparar una motivacidn

o fundamento,

Nueva intervencidén se concede a las partes
Yy a8 sus defensores en el acto de 1la emisién del
dictamen (llamado por 1la Ley de Enjuiciamiento
Civil "declaracién”, si es oral), o en el de la
ratificacidn, si se haya concebido por escrito.
En tal acto, pueden solicitar que "el Juez exija
del perito o peritos las explicaciones oportunas
para el esclarecimiento de 1los hechos" articulo
628, y no se opone la Ley a que el Jjuez, de propfo

momento, reclame esas explicaciones.
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En su espiritu el articulo 610 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, no reconoce que por medio
de los peritos se llegue a obtener la prueba de
algos "Podré emplearse la prueba de peritos cuando
para conocer a apreciar algdn hecho de influencia
en el pleito sean indispensables de utjilidad o
provecho cientificos, artisticos. o précticos”.
Es una férmula con la que se viene a decir claramen-
te que el dictamen del perito viene a ser un instru-
mento para que el juez pueda considerar que ha
quedado fijado un hecho "conocer” 1la realizada

valoracién de un hecho "apreciar”.

El Cédigo Civil describe el medio diciendo
articulo 1.242 "Qué sblo se podrd utilizar este
medio de prueba cuando para apreciar ( 74 ) los
hechos sean necesarios o convenientes conocimientos

cientificos, artisticos o préticos". Las diferencias

(74) Ley de Enjuiciamiento Civil, articulo 566, Del Recibi-
miento a prueba”,

"Los jueces repelerdn de oficio las pruebas que no
se acomoden en el articulo anterior, y todas las ademés
que sean a su juicio impertinentes o infitiles”.
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que se advierten en relacién con la Ley de Enjuicia-
miento Civil puede expresarse como una limitacidn
que quiere dar a entender la necesidad de que 1la
peticién de ‘"prueba pericial” obedezca a una de
las causas que indica, esto es, que el juez necesita

»

el auxilio pericial, siendo en otro caso "indtil",

en el sentido del articulo 566 L.E.C..

No es, pues, una norma limitativa que entre
en el campo de la "prueba legal®”. Y luego, otra
limitacién: 1la actuacidén pericial es solamente
la necesaria para que el juez pueda “apreciar"”

(no también para "conocer”, come en la L.E.C.)

De esta comparacién resulta que la Ley de
Enjuiciamiento Civil asigna & la intervencidn peri-
cial dos finalidades: fijacién de hechos: "conocer”
y suministro de mdximas de experiencia: "apreciar";
mientras que el Cddigo Civil se limita a asignar
a la actuacién pericial esta segunda finalidad

inicamente. Estimamos que el criterio de la Ley
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de Enjuiciamiento Civil es el que se deba compartir,
de que el juez necesita el auxilio Judicial pues
en muchos casos para llegar al mero "conocimiento
de un hecho” hace falta las bases que ella misma

expresa,

Contra 1la consideracién del perito como un
auxiliar del juez y del dictamen que emite como
un medio para su labor enjuiciadora no limita el
hecho de que la regla general es que la iniciativa
para la actuacidn pericial no procede del juez,
pues el atribuirla a las partes no supone més que
darles ocasidn, caracteristica del principio de
controversia, de vigilar sus derechos, una forma
mediante la cual se cree que el juez no posee aque-

llos conocimientos especializados.

Por lo tanto corresponde al juzgador decidir,
- - I 4 ] I}
en primer lugar, si é1 pose los conocimientos sufi-
cientes o0 nos, y en segundo lugar si son o no son

necesarios, de suerte que si llega a una conclusién
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afirmativea en el primer punto, o negativa en el
segundo, la ley, precisamente, porque guarda silen-
cioy no le veda que prescinda del perito, es decir.

de la °prueba® pericial solicitada.

Como es 1légico, al juez corresponde precisar
lo que ha de ser objeto de examen y dictamen peri-
cial, ( 75) aun cuando ignore la materia., ahora
bien teniendo en cuenta al auxiliar que puede expo-
nerle todo en un programa técnico de trabajo gque
le permita al juez conocer a fondo el proceso que

se va a organizar.

Todo ellos por lo que se refiere a los procesos
declarativos, pues existen algunos casos en los
que el juez es llamado por la ley de Enjuiciamiento
€Civil a nombrar peritos, como sucede en los inter-

dictos de obra nueva y de obra ruinosa. ( 76 )

(75) Ley de Enjuiciamiento Civil, articulo 613, Dictamen

de Peritos.

(76) Ley de Enjuiciamiento Civil, articulo 1667, Del Inter-

dicto de obra nueva.
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Sin embargo, en el articulo 1.680, de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, dice textualmente °El
juez podré denegar las medidas de precaucidn solici-
tadas, si del reconocimiento que haga con el perito
no resultare la urgencia®, No deja de ser curioso
que el citado contenga por un lado el "auxiliar"
del juez y por otro lado gque sea innecesario, esti-
mamos que con la figura del "consultor" quedaria

armonizada.

Ademés, el juez puede, por via de providencia
para mejor proveer, ordenar que "se practique cual-
guier reconocimiente o avaldo que repute necesario,
lo que exige un perito, o, complementariamente,
disponer que se ‘"amplien los que ya se hubiesen

hecho®. ( 77

En todo caso le corresponde 1la designacién

(77) Ley de Enjuiciamiento Civil, articulo 630, Dictamen

de Peritos,
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de peritos cuando no hay nimero suficiente para
insacular, (78 ) y cuando el perito reconoce 1la
causa de recusacidédn o ésta se admite, (79 ) como
también en algiln caso esporddico, como el de deter-
minacién de la competencia objetiva cuantitativa,
y la clase de proceso, el valor de los bienes embar-
gados en el proceso de ejecucién, ( 80 ) y el de
labores y andlogos en el proceso de desahucios,
( 81 ) tambien con el lapso de tiempo para la desig-

naciodn.

El perito puede realizar una labor distinta
de la expresada, consistente en emitir Juicios
valorativosy como, si, por ejemplo, se solicita

que una Real Academia Nacional emita dictamen acer-

(78) Ley de Enjuiciamiento Civil, articulo 616, Dictamen
de Peritos,

(79) Ley de Enjuiciamiento Civil, articulo 621, Dictamen
de Peritos,

(80) Ley de Enjuiciamiento Civil, Del interdicto de obra
ruinosa.

(61) Ley de Enjuiciamiento Civil, articulo 1.682, Del inter~

dicto de obra ruinoss.
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ca de si conceptos vertidos en un escrito constitu-

yen desacato o son expresiones de uso en el Foro.

También se wmuestran conocimientos especiales
que no coinciden con las funciones anteriormente
indicada, si{, v. gr., se solicita del perito que
informe acerca del Derecho extranjero, uso o costum-

bres.,

Lo cierto es, que, el Juez tiene planteado
el problema de la "cuantificacién®. iDe que modo
Yy forma puede valorar el dajdo que realmente se

ha producido un delito econdmico o de negocids?.

Como es natural, el juzgador al no tener la
formacidén especializada de los suficientes conoci-
mientos contables tiene que recurrir a la ayuda
que le puedan facilitar los peritos o peritos y,
por lo tanto, queda supeditado a la misidn de los
"dictamenes”, es obvia la dependencia del juzgador,

que, al propio tiempo, le crea inseguridad.
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El problema antes referido quedaria equilibra-
do si el juzgador pudiers recurrir al "consultor”,
profesional del cuerpo judicial, técniceo especiali-
zado, que conocedor de la materia a tratar pudiera
aclarar con objetividad el desarrollo y seguimiento
del resultado final de los peritos, "el dictamen®,
emitiendo su opinién imparcial al juzgador. En
el citado sentide podemos manifestar que las deci-
siones de los tribunales contendrian un mayor grado

de seguridad.

La actuacidn del perito a efectos legales
es la persona o ente que posee un caudal de conoci-
mientos adquiridos por el estudio y la préctica,
de caracter clentifico, artistico, o ténico. Pero
también es perito la persona que posee una préctica

¢ una técnica obtenida por 1la experiencia.(82)

(82) Ley de Enjuiciamiento Civil, articule 610, Dictamen

de Peritos.
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También es perito enm un segundo grado de exper-
tos en cuanto a exigencias de condiciones pericia-
les: "no estdndolo, es decir, no estando la profe-
sion reglamentada, o no habiendo peritos de aquella
clase, es decir, de los titulados, en el partido
Jjudicial, si las partes no se conforman en desig-
narlos de otro punto, podrédn ser nombradas cuales-
quiera "personas entendidas o prdcticas”, aun cuan-

do no tengan titulo®. ( 83 )

Tal gradacién se halla reconocida en el miswmo
cuerpo legal <cuando establece, ante todo, que:
"los peritos deberdn tener el titulo de tales en
la ciencia o arte (o técnica) a que pertenezca
el punto sobre el que han de dar su dictamen, si
su profesién esté reglamentada por la leyes o por

el Gobierno. (84 )

(83) Ley de Enjuiciamiento Civil, articulo 615, Dictamen

de Peritos.

(84) Ley de Enjuiciamiento Civil, articulo 615, Dictamen

de Peritos.
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El articulo 615, entendemos que podria ser
modificado, ya ques no es posible que una préctica
legal que persigue las mayores garantias quede
totalmente condicionado porque buscando la economisa
de los gastos no cuenten con igual calidad las
partes, puesto gque, un dictamen pericial, al no
estar realizado por un titulado superior experto

en materia, pierde fiabilidad técnica.

En el mencionado sentido, es ilégico, pensar
que un procedimiento visto en Madrid pueda contar
con técnicos titulados y otros visto en una pequena
ciudad al propio amparo de la Ley tenga menores
garantias de fiabilidad, precisamente, por falta

de cualificacidn.

Parece ser que, en primer lugar, ofrecer a
las partes las mayores garantias posibles de ciencia
y experiencia, y en segundo lugar economfa de gas-
tos. Légicamente y segidn la Ley de la "Sana Critica"

irénicamente seria incomprensible.
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Por otro lado, existen nuevos grados o espe-
cialidades, no péritos en sentido legal "personas
précticas en el terreno”, gque pueden asesorar al
Juez en el reconocimiento judicial (85 ), y las

personas expertas del proceso laboral.

Los peritos titulados pertenecen a las mas
variadas especialidades, desde miembros del cuerpo
de bibliotecarios, aschiveros y arquedlogos, hasta
técnicos para identificar la voz grabada de una
parte o testigo, pudiendo ser licenciados o doctores
en Medicina, y lo mismo es posible afirmar de las
"personas entendidas o précticas” desde tasadores

de joyas hasta maestros de obras.

Existen otros que son considerados implicita-
mente en su especialidad por la Ley de Enjuiciamien-

to Civil, como, médicos para los procesos de incapa-

(85) Ley de Enjuiciamiento Civil, articulo 634, Dictamen

de Peritos.
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citacién o matrimoniales, o para los de filiacién,
segin las reformas de partes del Cédigo Civil por
las leyes del 13 de mayo de 1981 y 24 de octubre
de 1983, para traducciones, para tasacién de bienes,

No con el caracter de perito ni sus respuestas
como dictamen, la Ley de Enjuiciamiento Civil ofre-
ce la oportunidad de que "a instancia de cualquiera
de las partes" pueda el juez "pedir informe a la
Academia, Colegio o Corporacidén (institucidn) ofi-
cisal que corresponda, cuando el dictamen pericial
exija operaciones o conocimientos cientificos espe-

ciales® ( 86).

La Ley de Enjuiciamiento Civil, reserva el
“dictamen® para la exposicidn que los peritos indi-

viduales reslizan, si bien, lo que el Juez solicita

(86) Ley de Enjuiciamiento Civil, articulo 631, Dictamen

de Peritos.
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en realidad es un informe, documentacidén esta (ltima
que es aplicada conceptualmente a las personas
Juridicas que anteriormente hemos 1lamado "perito
colegial” ¢ "perito colectivo®, pero en un sentido

que no es el propio de auxiliar del juez.

La Ley de Enjuiciamiento Civil no contempla
como peritos, porque no son las partes, sino el
Juez, el gque puede pedir, aunque sea a instancia
de ellas, y desde luego como "providencia para
me jor proveer", (87 ) su colaboracién, y no se
hallan sujetos, no pueden hallarse, al estatuto
del perito en sentido legal estricto, en cuanto
que son infungibles, y no estd previsto que puedan
ser recusados, ni que se les exija juramento, aunque
creemos gque no se excluye la posibilidad de que
la parte 1llame al juez la satencidén sobre alguna
causa que pudiera hacer dudar de la imparcialidad

del organismo colectivo,

(87) Ley de Enjuiciamiento Civil, erticulo 340, De las vota-

ciones y fallos de los pleitos.
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Cuando surge 1la necesidad de recurrir a los
colegios profesionales o corporaciones a los gque
el juzgador les solicita el "informe”, la observan-
cia del plazo preclusivo de aportacidn del informe,
no existes de manera que éste "se unird a los
autos y producird sus efectos aunque se emita o
se reciba despuéds de transcurrido el plazo de prue-
bas" ( 88 )y frente a "cuando se solicitare alguna
diligencia de prueb dentro de 1los tres UGltimos
dias del primer periodo, podri la parte contraria
proponer, dentro de los tres dias siguientes al
de 1la entrega de la copia del escrito 1la prueba
que le convenga sobre los mismos hechos. Transcurri-
do este dltimo plazo, y en otro caso, el de los
veinte dias fijados en el pérrafo segundo del arti-
culo 5533, quedard cerrado definitivamente el primer
periodo de 1la prueba, y se dectard providencia

abriendo el segundo periodo” ( 89 ). y, "no tendrén

(88) Ley de Enjuiciamiento Civil, articulo 631, Dictamen

de Peritos.

(89) Ley de Enjuiciamiento Civil, articulo 568, Del Recibi-

miento,
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valor alguno las diligencias de prueba que se prac-
tiquen fuera del término del segundo periodo conce-
dido para ello" (90 ). La razdn de esas salvedades
consiste en la creencia de que, por tratarse de
las citadas entidades, la emisién del informe puede

ser lenta y laboriosa.

En los términos en que se expresa el articulo
631, la L.E.C, se adelanta a prever una especie
de perito, el que antes hemos llamado "perito cole-
gial” o "perito colective®, y aqui, "perito institu-
cional®, a falts de otra designacién mejor, no
regulada a pesar de su importancia en la actualidad,
si se exceptdan los organismos a los que se otorgd
desde un principio el cardcter de "oficiales”,
como pueden ser la "Escuela de Medicina Legal®,
el "Instituto Nacional de Toxicologfa”, el "Insti-
tuto Nacional de Medicina y Seguridad del Trabajo”
o las "Reales Academias®, de la organizacién de

Tribunales.

(90) Ley de Enjuiciamiento Civil, articulo 577, Del recibi-

miento,
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Hasta ahora no han sido wmaterias de especial
regulacién respecto de la administracién de justicia
los organismos como son los Departamentos de las
diversas Facultades y Escuelas Técnicas, el 1llamado
"Servicie de Investigacidén Judicial” y "Equipo
de investigacidn y atestados” de la "Guardia Civil”,
"Servicio Nacional de identificacién”", de la "Direc-

cion General de la Policia®.

Sin la limitacién que parece desprenderse
del articule 631, "el juez podrd pedir ...%, se
observa en la prictica que las partes usan de los
repetidos organismos proponiendo directamente,
como prueba, el dictamen de ellos, en calidad de
diligencia pericial cualquiera, pues no se presta
8 un desarrollo que respete las reglas que resulten
del principio de dualidad de partes y de controver-
sias garantizado por 1las normas gque seguidamente
veremos sobre las diversas 1intervenciones gque se
conceden a las partes antes de las posibles opera-

ciones periciales, durante éllas y después, indepen-
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dientemente del mencionado derecho de recusacidn,

que, en el caso que nos ocupa, no estd reconocido.

La existencia del experto auxiliar del Juez,
légicamente, evitaria todas las situaciones que
no revistieran el consiguiente caracter de rigor,
ayudando al desmenuzamiento de hechos précticamente

innusuales produciendo fisbilidad.

Como es natural, el "auxiliar” puede proponer
al juez programas de actuacidn de trabajo y exigir
a los peritos auditores que presenten sus programas
y planificacién de 1los mismos., En este sentido
no cabe duda de que el "consultor®”, auxiliar, puede
ofrecer al juez una labor cuidada, esmerada y compe-
tente en relacién con la materia econdmica de que

trate,
Los perites no tienen el deber de actuar como

tales aun cuando el objeto de la pericia corresponde

a su profesién pihblicamente ejercida, y, por ello,
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no hay que significar sobre que tengan derecho
a negar su colaboracibén si se encuentran respecto
de los sujetos y los objetos del proceso en la
misma relacién en que se hallen las personas que
tienen derechoe a negar su testimonio pero nada
de ellos estd previsto en la Ley de Enjuiciamiento
Civil. Simplemente son reglas de buen sentido v
que suelen existir en otras legislaciones. El incum-
plimiento de sus deberes por el perito estd sancio-

nado penalmente (91 )},

Como derecho fundamental figura el de percibir
honorarios con arreglo al arancel correspondiente,
los que pueden ser impugnados por excesivos; y
sobre la impugnacidén resuelve el juez previa audien-
cia del colegio, academia, asociacidn o cuerpo

al que pertenece el perito (92 ).

(91) Cédigo Penal, articulo 372, De la desobediencia y nega-

cion de auxilio.

(92) Ley de Enjuiciamiento Civil, articulos 427 y 428, De

la Tasacidn de las Obras.
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5.1.1. APRECIACION DEL DICTAMEN PERICIAL.

La ley de Enjuiciamiento Civil, consigna para
los peritos la misma norma de apreciacién que "muta-
tis wmutandis® establecid para los testigos (93
) diciendo que "los jueces y tribunasles apreciarén
la prueba pericial segdn las reglas de la "sana
critica” sin estar obligados a sujetarse al dictamen

de los peritos” (94 ).

En la referida Ley ( 95 ) y en los dos articulos
que a la materia dedica el Cédigo Civil ( 96 ).
se expone constantemente de "pruebas” y también

del "medio de prueba”, con referencia a la actuacidn

(93) Ley de Enjuiciamiento Civil, articulo 569, Del recibi-
miento a Prueba,

(94) Ley de Enjuiciamiento Civil, articule 362, De las Sen-
tencias.

(95) Ley de Enjuiciamiento Civil, articulos 610 al 632,
Dictamen de Peritos.

(96) Cédigo Civil, articulos 1242 y 1243, De la Prueba de Pe-

ritos.
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de los peritos, pero justamente en los preceptos
que tratan de la valoracién ( 97 ) del Cédigo Civil
( 98 ) es donde no deberia haber significado de
"prueba” ni de "medio de prueba"”, porque este modo
de expresarse pugna y estd en contradiccidn con
los dos preceptos que describen la finalidad de
dicha actuacién, (99 ) y (100), donde no se dice
que los peritos aporten la prueba de nada, como
no sea la de la existencia de sus propio dicta-
men, y si sé6lo que tienen como misién ayudar al
Juez a "conocer o apreciar®, es decir, cumplir

el cometido que antes hemos expuesto.

Como se aprecia en 1la naturaleza del texto

(97) Ley de Enjuiciamiento Civil, articule 632, Dictamen
de Peritos.

(98) Cédigo Civil, articulo 1243, De la Prueba de Peritos.

(99) lLey de Enjuiciamiento Civil, articule 610, Dictamen
de Peritos.

(100) Cédigo Civil, articulo 1242, De la Prueba de Peritos.
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escrito no son tanto medios de prueba, como auxilia-
res del juez cuando este considere carecer de los
conocimientos necesarios para poder enjuiciar el

caso en cuestidn.

El articulo 632 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil no tenia por qué formular una proclamacién
sobre la desvinculacidn de los jueces del dictamen
pericialy ya que la misma deberfia verse atenua-
da si partimos de la finalidad que viene atribuyen-
dose al dictamen pericial. Si 1lo especifico de
la pericia es la aportacién al proceso de lo que
se denomina "méximas de experiencia expenalizada"
(Por qué no considersrla vinculante o cuanto menos,

tenerlo siempre en consideracién?.

Es del todo punto cierto, que los conocimientos
del juez se reducen al édmbito juridico de su expe-
riencia individual mds o wmenos amplia: pero no
tiene por qué tener ni puede exigirsele conocimien-

tos propios de todas les materias existentes que,
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sin embargo, pueden ser necesarios para el enjuicia-

miento de los hechos controvertidos en el pleito.

Para suplir dicha falta se arbitrardn los
medios necesarios para proporcionarlos, entre los
cuales se encuentra el ahora debatido informe peri-
cial. Es evidente que no puede dejarse en libre
albedrio, ya que la utilizacién del mismo por parte
del juez quedé a su propio arbitrio, su posible
aplicacidén a la hora de enjuiciar los hechos objeto

del procedimiento,

Las soluciones que estimamos que cabria aportar

a los conocimientos précticos que hoy en dia se
I'd . -
poseens podrian derivarse en dos: o bien, que en
el dictamen pericial se tenga en consideracién
las de su esfuerzo de conviccidén, o bien., habra
] : = = # .

que acudir a la especializacidn de 1los jueces,
segin el objeto del litigio, considerando entonces
el dictamen pericial como un simple wmedio de apre-

ciacién para el juez, porque éste no les prueba
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nada, sino que solamente suministra lo que tantas
veces he dicho. La propia Ley de Enjuiciamiento
Civil incide en esta opinidn cuando titula el resul-

tado del trabajo pericial como "dictamen”, o sea,

n r

de ®criterio”, ”"punto de vista”, "opinién".

Sons pues, disposiciones que no se deben con-
servar y» en su lugsr, pensar en otras férmulas
mids concordes con la actuacién pericial y el fin
de la pericia, que puede ser el silencio, remitien-
do a la regla general de libre apreciacidén o cri-
terio, como en los co6digos més importantes, o en
simples indicaciones al juez para que, segln se
viene haciendo por los tribunales de la Repiiblica
Federal Alemana, tome en consideracién el rigor
légico y la fuerza de conviccidn del dictamen,
como asimismo el haber partido de los datos exactos
suministrados (esto es, que el perito "no se inven-

ta nada"),

Pese a las cuestiones planteadss consideramos
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el andlisis de nuestra postura, de que, la introduc-
cién de la nueva figura juridica .del "consultor”,
ayudaria a solucionar parte de la problemitica,
aunque, légicamente, plantearfia aspectos innovadores

con las consabidas discrepancias.

En cuanto al mdédulo de "reglas de la sana
critica® (101) para la interpretacién del dictamen
y su uso en el juicio probatorio, hay que tener
en cuenta lo dicho en relacidén con la prueba por
testigos (102 )» también por 1lo que se refiere a
la postura de 1la Sala 19 del Tribunal Supremo,
es decir, la indefipicidn de dichas reglas y 1la

consiguiente exclusiédn de ls censura casacional.

(101) Ibidém pégins

(102) Ley de Enjuiciamiento Civil, articulo 344, De las Vota-

ciones y fallos de los pleitos.
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CAPITULO VI

PRACTICA DE LA PRUEBA PERICIAL, EL METODO DE LA

MEDICINA LEGAL EN DIFERENTES NORMAS.
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CAPITULO VI

6.0. PRACTICA DE LA PRUEBA PERICIAL, EL METODO

DE LA MEDICINA LEGAL EN DIFERENTES NORMAS

En la exposicién del citado capitulo desarro-
llamos 1a norma del método médico-legal al que
hemos hecho referencia anteriormente, para demostrar
que en nuestro sistema juridico existe en el proce-
dimiento probatorio un método de trabajo y un técni-
co judicial, el "forense”, que realiza un dictamen

pericial con la adecuada especializacidn.

En este sentido, podemos apreciar tambien
que en la prueba pericial médica, ademds del "foren-
se", pueden intervenir peritos elegidos por las
partes, bien sean del Cuerpo Nacional de Médicos
Forenses, o de la profesién de ejercientes priva-

dos, de acuerdo con el articulado de 1la Ley de

Enjuiciamiento Civil.

Por otra parte, observamos que el ‘"forense”
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no sélamente actua como técnico especializade que
realiza el dictamen pericial sino que, ademés,
asesora sobre materia médica & la Administracién

de Justicia,

Siguiendo en la misma linea exponemos de forma
pormenorizada pero no exhaustiva la préctica de
la peritacién médica en las leyes de enjuiciamiento
criminal y civil, en la norma laboral y en el dere-

cho candnico.

Finalmente, reflejamos el mecanismo de elabora-
cién del dictamen o informe pericial médico y las
responsabilidades en 1las que pueden incurrir 1Ilos

mencionados profesionales, peritos y "forenses"”.

Segiin nuestras deducciones, podemos encontrar
la similitud entre el método médico-legal y las
innovaciones que aportamos respecto a la auditoria.
concretamente el perito, y respecto a la nueva
figura juridica en materia contable del "consultor”,
légicamente, aplicando el modelo de trabajo gue

desarrollamos en la tesis.
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6.1. NORMAS DEL METODO MEDICO LEGAL EN LA

PRUEBA PERICIAL.

El método de 1la Medicina Legal se traduce
en las normas y reglas a seguir en la resolucidn
de los problemas que la prédctica médico-legal plan-
tea, para que éste cumpla su finalidad no puede
realizarse de cualquier forma, sino que ha de some-
terse a un modelo e inspirarse en unos principios
fundamentales, gracias a lo cual resultan instrumen-

tos periciales verdaderamente dtiles a la Justicia.

El método médico-legal es, ciertamente, algo
propio de nuestra ciencia, a la que da su fisonomia
especifica. Por ello, su ignorancia, la falta de
orientacion metdédica, da lugar a que eminentes
clinicos, competentes especialistas, sean en la
prdctica muy mediocres peritos. El1 buen perito

resulta de la conjuncidn de tres drdenes de facto-
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res:

( 103)

Posesién de unas cualidades naturales, voca-
cionales, que le hagan apto para la funcidn
periclal: diligencia, entereza, moderacidn,
veracidad, franqueza, imparcialidad, prudencia
consideracidn, inclinacidn al bien y dignidad

profesional.

Formacidén bdsica médica, tedrica y préctica,
asi como de las demds ciencias bioldgicas
cuyo conjunto constituye el vasto dominio

de la Medicina Legal.

Conocimientos juridicos que le permitan captar
exactamente el sentido de 1las misiones que
le sean confiadas y el alcance de las conclu-
siones Qque aporte en sus informes, habida

cuenta que estos serdn utilizados por magistra-

(103)

LOPEZ GOMEZ, L. Y GISBERT CALABUIG, J.A.
Tratado médico Legal. paginas 78y 79 - Valencia 1.970

BERNARDIY. DOMINQ%Z, L. - Practice Forense del Reaurso de Suplicacién

pazinas 45 ss. Barcelona 1.963
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dos. & menudo desconocedores de la Medicina.

éCudles son los principios fundamentales del

método médico-legal?.

Si, como hemos dicho, el método es el arte
de encontrar 1la verdad y de transmitirla, en su
aplicacidn a la Medicina Legal tendriamos que dis-
tinguir entre el método a seguir en la investiga-
cién y el método a seguir en la exposicidn de los

resultados obtenidos con aquélla.

164

Tesis doctoral de la Universidad de Alicante. Tesi doctoral de la Universitat d'Alacant. 1990



La auditoria, el perito y el consultor en la prueba pericial. Vicente Alcaraz Garcia.

A) INVESTIGACION DE LA VERDAD PERICIAL.

En medicina legal 1los aspectos bdsicos del
método lo forman la induccién, la deduccidn y 1la
analogia. La induccidn ejercida sobre gran ndmero
de hechos observados y experimentados ha permitido
formular principios generales biolégicos, fisicos,
¥y quimicos: en los que se apoya la Medicina Legal
para resolver sus problemas. La deduccidn., en forma
silogistica, permite en los casos corrientes aplicar
aquellos principios generales a las observaciones
propias de cada caso particular. Pero, muy frecuen-
temente, el médico-legista s8lo dispone de datos
parcelarios, de 1indiciost en su consecuencia, se
ve obligado a proceder por analogia, como el paleon-

télogo que reconstruye un £f6sil con sus fragmentos.
Razonando segin estas directrices, el perito

médico-forense, procede, a la bisqueda de la verdad

por el camino de 1la experimentacidn. Pero dentro
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de é1 pueden seguirse metodologfas diferentes.

Estas metadologias ( 104) se aplican en la
investigacidén de la verdad pericial, aplicdndolas,
segdn las necesidades del caso, a través de un
eésquema que encauza la labor pericial. Se comienza
en él por recoger los datos gque otorga la observa-
cidny con ellos se construye una hipdtesis de traba-
Jo y ulteriormente se experimenta y se sigue obser-
vando para comprobarla, detallando seguidamente

el mismozs

1. La observacidn no es recoger al azar lo que
solicitan nuestros sentidos, sino proceder ordenada-
mente con arreglo a un plany, llevdndola a cabo
de forma atenta, precisa, minuciosa, pronta, imapar-

cial y directa.

(104) Tratado de Medicina Legal, Ob. cita pagina 80/81
RAMOS MENDEZ, F. Actas del guehacer cientifico y forense.
pagina 34/49 - Barcelona 1.985 - Universidad Autdnoma de

Barcelona
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Es atenta cuando es suficlente para sostener

la atencién voluntaria hasta haber logrado el fin

perseguido.

Es precisa cuando cada una de las comprobacio-

nes se hace con todo el detalle posible, teniendo

a su

conocimiento cuantitativo, que es el verdadera-

mente cientifico.

para

para

Es minuciosa si no descuida punto alguno,

lo cual se precisa:

Una concienzuda paciencia para no descuidar
ningin detalle, ya que el mds pequeiio puede
ser sélida base para el descubrimiento de

la verdad.

La observacidn deber ser también inmediata

evitar que desaparezcan huellas o datos obser-

vables en el primer momento, pero de efimera conser-

vacidn,
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La imparcialidad de 1la observacidn exige gue
ésta se haga sin supeditarla a prejuicios resultan-
tes de puntos de vista errdneoss en este tiempo,

el perito debe ser mero coleccionador de hechos.

2, La Hipétesis, consistente en que todos los hechos
recogidos en la observacidn deben ahora ser integra-
dos en una elaboracidn intelectual que los explique
légica y ordenadamente como partes integrantes

de un todo armdnico: la llamada hipdtesis de traba-

jOo

No puede dudarse que la imaginacidn desenpeina
un gran papel ena la investigacidn cientifica vy,
por lo tanto, en la investigacidn médico-legal,
si bien el perito debe evitar el dejarse arras-

trar.

La hipdtesis de trabajo puede surgir de dos
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formas. En algunos casos, repentinamente, al adivi-
narse de forma intuitiva una solucidn posible al
problema planteado. Pero, las mds de las veces,
la hipdtesis es producto de laboriosos esfuerzos,
con el que se llega a inducir una férmula reconsti-
tutiva de 1la verdad buscada. En ambos casos, sin
embargo, la hipdtesis cientifica es tan sdlo una
férmula provisional, un ensayo de solucidn, cuyo
valor estriba en proporcionar un plan de trabajo,
es decirs, una orientacidn para ulteriores comproba-
ciones y ensayos que demostrardn si debe ser recha-

zada o adaitida como teoria.

3. La experimentacidn que se entiende por tal 1la
observacidn prolongada cuyas condiciones se producen
0 wmodifican artificialmente. Su aplicacidn en 1a
investigacién médico-legal tiene lugar. principal-

mente, en las circunstancias siguientes:
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Sentada una hipdtesis de trabajo se experi-
menta para reunir numerosos hechos que 1la
confirmen o desechen. Por ejemplos ante una
mancha cuyo aspecto haga suponer gue se trata
de sangre, se comprueba sus propiedades fluo-
rescentes, microquimicas, espectroscépicas,

etc.

Comprobado un hecho, la experimentacidn puede
servir para ratificar el resultado obtenido,
asegurdndonos de &1 por un medio mds. Por
ejemplos encontrado quimicamente un veneno
en las Visceras, se utiliza parte del extracto
en practicar experimentacidn fisioldgica que

ratifique su presencia,

Establecida una técnica nueva como de posible

aplicacidén prédctica, se repiten sus resultados

Yy se puntualizan las circunstancias en que
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tienen lugar, para poderla utilizar en otros

casos con seguridad en su interpretacién.

Realizada 1la comprobacién experiaental de
la hipdtesis de trabajo, ésta queda elevada automs-
ticamente, en caso positivo, a la categorfa de
verdad cientifica, que, expuesta en forma de conclu-
siones sintetiza el resultado de 1la Investigacidn

pericial.

Pero en el desarrollo de éstas amenazan al
perito diversos peligros de inexactitud, resultantes
de vicios de técnica o de interpretacidn: de estos

dltimos podemos resaltar los siguientes:

1. Sacar conclusiones, después de observados
los hechos, sugestiones por su apareante 14gica,

sin 13 rigurosa comprobacidn experimental.

2. Concluir o elevarse a la generalidad sin haber

recogido suficiente ndanereo de hechos, una

171

Tesis doctoral de la Universidad de Alicante. Tesi doctoral de la Universitat d'Alacant. 1990



La auditoria, el perito y el consultor en la prueba pericial. Vicente Alcaraz Garcia.

vez comprobados experiaentalaente uno o pocos

datos de observacidn.

Concluir o elevarse a la generalidad mediante

interpretaciones inadecuadas o forzadas.

Vicios que movieron a Descartes (105) a seatar

en "Discors su discours de la méthodo" 1as cuatro

reglas fundamentales de la investigacida:

a)

b)

c)

No adwitir coma verdad lo gque no aparezca
evidentemente cono tal, evitando tanto la

precipitacidn como la prevencidn.

Dividir las dificultades en tantas partes
como sea pasible, a fin de poderlas resolver

aejor.

Dirigir ordenadamente las indagaciones empezan-

do por los hechos mds simples y claros, para

(105) DESCARTESs R. Discurso del Hétodo, pdgina 19 ss. Edit.

Bruguera. Barcelona 1,968
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alcanzar gradualmente los mds coamplejos y

QSCUros.

d) Enumerar los hechos sin artificiosas elimina-
ciones y no conformarse jamds con soluciones

gue no los expliquen todos.

Siguiendo 1la metodologfa apuntada se 1llega,
por regla general, al descubrimiento de 1la verdad
cientifica. que representa el objetivo de la pericia

médicolegal.

Ahora bien, la naturaleza del problema plan-
teado, de Indole bioldgica casi siempre, o la falta
de suficientes datos de observacidn o de elementos
de juicio gue no le han sido asequibles al perito.,
impiden en ocasiones gque se llegue a 1la verdad
absoluta, a la certeza integral. En estos casos.
el perito desarrollara toda su perspicaciai objeti-
vando todo 1lo posible los hechos para 1llegar a
determinar cudnto hay de "probable” y cudnto de

"posible” en ellos, y no vacilard en afirmar con
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toda claridad que los elementos de juicio no son
suficientes para llegar a una conclusidn., o que
el estado actual de la cieancia impide dar una res-

puesta concreta,

No hay que olvidar, sin embargo, la finalidad
de la pericia wédico-legal, obstinidndose en llegar
a una proposicidn absoluta, auchis veces faposible.
que, por lo demis, no siempre se precisa para la
utilidad de aquella. En este sentids» puede distin-
guirse una gradacidn de la certeza jue, coamenzando
en la certeza matemitica, pase por la certeza fisi-

¢3. para terainar en la certeza amoral.
La certeza matemitica consiste en 11 compriba-
cién de las leyes mismas del pensaniento, por 1lo

que partiendo de postuladss ciertos se ha de llegzar

a2 conceptos exactos y 10 a8 atros.
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La certeza moral, en cambio, es la resultante
de todos los elementos que le son dados, mds todos

los subjetivos sentidos por quidn los valora.

Entre 1lo absoluto de la certeza matemitica
Y el caos de la certeza moral se encuentra la certe-
za fisica, capaz de ser medida Yy conocido el tanto
por ciento de sus posibilidades de error; los facto-

res de que depende esta clase de certeza son:

a) La precisién de las medidas.

b) El ndmero de elementos de juicio considerados.

c) La concordancia de las diferentes pruebas

coleccionadas.

La indole del problema y los datos objetivos

disponibles nos pueden permitir aspirar a uno u
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otro grado de certeza.

La certeza 1legal viene a superponerse a la
certeza fisica cuando los factores de que depende
ésta justifiquen, por su ndmero Y su concordancia,
que no existen probabilidades de error. AsfT, puede
servir de apoyo a una sentencia o cualgquier otra

decisidn judicial.
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6.2. PRACTICA DE LA PERICIA MEDICA EN DISTINTAS

NORMAS.

En la instruccién de un sumario o el desarro-
l1o de un proceso civil, pueden tener lugar diver-
sas actuaciones periciales. Los peritos médicos
que intervienen en éllas pueden haber sido designa-
dos directamente por el juez o por éste a propuesta

de las partes.

Puede decirse, que en Espaiia no existe el
peritaje privado. Solamente tienen cardcter de
tales los solicitados por las partes, por su inicia-
tiva y a sus expensas, para aclarar un hecho cienti-
fico, produciendo documentos médico-legales destina-
dos a ser presentados ante el Jjuez en apoyo de
los argumentos legales que se sustentan, pero sin
que asuman caracter de prueba, sino tan sélo de
aclaracién fundamento del escrito legal a que acom-

panan,
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Cuando se pasa el periodo de prueba del proce-
dimiento legal, el juez, por propia iniciativa
o a peticidn de las partes, acuerda proceder al
dictamen pericials nombra el perito o peritos segin
lo prevenido en el texto legal, y éstos comparecen,
jurando cumplir 1leal y fielmente la misidn gue

se les encomiendsa.

En las referidas condiciones, el peritaje
tiene cardcter oficial, sea quien sea la persona
encargada de dicha funcidén, lo mismo si se trata
de miembros del Cuerpo Nacional de Médicos Foren-
ses, como los médicos libres que hayan sido desig-
nados por libre iniciativa del juez, o a propuesta
de las partes, de acuerdo con la regulacién legal
de la prueba pericial que no establece ninguna

diferencia ente peritos oficiales Yy privados,

La peritacion médico legal incluye todas aque-

llas actvaciones periciales médicas mediante las
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cuales se asesora sobre algin puesto de naturaleza

bioldégica o médica a le Administracién de Justicia.

La peritacién puede rendirse por escrito o
verbalmente. En el primer supuesto, el que se recu-
rre ordinariamente durante el periodo de sumario
o en el desarrollo de la causa civil, se hace me-
diante uno o varios documentos médico-legales.
El segundo caso tiene su manifestacidn més genuina

en el juicio oral.

La documentacidén médico-legal estd compuesta
por las actuvaciones escritas eapleadas por el médi-
co en sus relacciones c¢on las a&autoridades, los
organismos oficiales, el péblico y aun los parti-

culares.

Variados en su formato y finalidad, deben
tener como cualidad comdn un estilo claro, sencillo
y conciso, que les haga UGtiles y comprensibles

para quien los recibe. Uno de los medios adecuados
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para conseguirlo es evitar el uso de términos técni-
cos si no es absolutamente imprescindible, y aun
en este caso seguidos de la explicacién de su signi-

ficado.

El parte es un documento breve mediante el
que se comunica un hecho a una autoridad o al pibli-
€o por escrito y en él se hace constar simplemente
el hecho que 1o motiva, seguido de la fecha y firma.
Cuando va dirigido a una autoridad se hace constar
la direccidén en la parte inferior. En 1la préctice
este documento es sustituido con frecuencia por
oficios, aspecto, por otra parte, de escasa signifi-

cacién.

El1 médico suele usar de este documento en
las Casas de Socorro, donde cuenta al juez de la
asistencis prestada & los lesionados en las mismas
circunstanciss de los sasistidos en su clinica,
asi como de las intoxicaciones y abortos; en las

enfermerias de las plazas de toros para dar a cono-
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cer al piblico las lesiones sufridas por los lidia-
deros y su prondésticos cuando se asiste a personali-
dades de especial relieve por su cargo. Es también
el documento adecuado para la notificacidén a las
autoridades sanitarias de las enfermedades infecto-

contagiosas,

Para el médico forense, el parte es el documen-
to mds frecuente, y con él1 comunica al juez todas
las vicisitudes del curso de los lesionados. Se
distingue en la prictica un parte de esencia y

un parte de estado o de adelanto: (106 )

1, E1 parte de esencia es el primero que se da
al reconocer inicialmente a los lesionadost
en é1 debe indicarse 1la naturaleza de las

lesiones y anticipar un prondstico.

(106) Tratado Médico Legal. Ob. cita pigina 163
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2. Con 1los partes de estado y de adelanto se
notifican las incidencias que las 1lesiones
van experimentando. Deben darse periddicamente,
en los plazos que se hayan sefialado (de ordina-
rios cada ocho dias), pero también inmediata-
mente que ocurra alguna novedad que merezca

ser puesta en conocimiento del juez instructor.

3. Se emplea asi mismo el parte como medio de
comunicar al juez que no esté conforme con
el tratamiento o plan curativo seguide con

un lesionado, al que asiste otro facultativo.

4, Por dltimo, el parte es el documento con que
se informa en cualquier otro caso en que el
juez, en uso de sus atribuciones, reguiere
al médico forense para que reconozca a una
persona que haya alegado enfermedad o lesidn
(por ejemplos, para no concurrir a Jjuicio o
declarar), que deba ser conducide a prisidn,

lanzada judicialmente de su domicilio, etc.
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6.2.1, PRACTICA DE LA PERITACION MEDICA EN

LA LEY DE ENJUICIAMIENTO CRIMINAL.

La peritacién médica en el proceso penal esté
regulada por la Ley de Enjuiciamiento criminal.

( 107)

Segin la citada Ley, "el juez acordard el
informe pericial cuando para conoecer o apreciar
algiin hecho o circunstancia importante en el sumario
fuesen necesarios o convenientes conocimientos

cientificos o artisticos". (108)

De acuerdo con el texto legal, los peritos
se dividen en titulados y no titulados. Los prime-
ros son lo que tienen titulo oficial de una ciencia

o arte cuyo ejercicio esté reglamentado por la

(107) Ley de Enjuiciamiento Criminal, articulo 456 al 485,

Del Informe Pericial.

(108) Ley de Enjuiciemiento Criminal, artfculo 456, Del Infor-

me Pericial.
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Administracién. Los no titulados son los que, care-
ciendo de titulo oficial, tienen, sin embargo,
conocimientos o prdctica especial en alguna ciencia
o arte, Por imperativo legal el juez ha de valerse
de peritos titulados con preferencia a los que

no tuvieren titulo.

El cargo de perito es obligatorio, neo pudiendo
nadie negarse a acudir al l1lamamiento del juez
para ello. El1 nombramiento se hace saber de oficio,
o incluso verbalmente si 1la urgencia del caso lo
requiere. Los reconocimientos periciales se reali-
zan siempre por dos peritos, excepcién hecha del
caso que en el lugar no hubiera mis que uno disponi-
ble, asi como en los sumarios de urgencia estableci-
dos por la Ley de 8 de Junio de 1.957 en que actda

un solo perito.
Los peritos tienen derecho a reclamar los

honorarios o indemnizaciones gue consideren justos,

si no tuviesen en concepto de tales peritos retribu=-
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cién fija satisfecha por el Estado, 1ls provincia

o el municipio.

Antes de darse principio al actoe pericial,
todos los peritos, tanto los nombrados por el juez
como por las partes, prestan juramento de proceder
bien y fielmente en sus operaciones y de no propo-
nerse otro fin gque el de descubrir y declarar la
verdad. Entonces el juez manifiesta clara y determi-

nantemente el objeto del informe.

El acto pericial tiene lugar siempre presidi-
do por el juez, personalmente o por delegacién,
y a é1 pueden concurrir el gquerellante y el procesa-
do. E1 secretario de la causa asiste y da fe de

lo que ocurre.

E1 informe pericial comprenderd en lo posible:

He La descripcién de la persona o cosa que sea

objeto del mismo.
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25 Relacién de las operaciones practicadas 'y

de su resultado.

3. Las conclusiones gque en vista de tales datos

formulen los peritos,

Si para la préctica del peritaje hubiera que
destruir o alterar los objetos que se analizan,
deberé conservarse, a ser posible, parte de ellos
en poder del jJjuez para que, en c¢aso necesario,

pueda repetirse el anédlisis.

Una vez hecho el reconocimiento, los peritos
pueden retirarse al sitio que el juez les sefale
para deliberar y redactar sus conclusiones. La
diligencia puede suspenderse hasta otra hora u
otro dia si asi lo exige la naturaleza del examenti
en este caso el juez adopta las precauciones conve-
nientes para evitar cualquier alteracidn de la

materia objeto del reconocimiento.

El1 juez, por propia inciativa o por reclama-

cién de las partes presentes o de sus defensores,
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puede hacer a los peritos, una vez dictadas las
conclusiones, las preguntas que estime pertinentes,
asi como pedirles 1las aclaraciones necesarias,
lLas contestaciones de 1los peritos se considerarén

como parte de su informe.

Si los peritos estuvieran discordes y su niime-
ro fuese par, el juez procede a nombrar otro. Con
intervencién de éste se repiten las operaciones
anteriormente practicadas, asi como todas 1las demds
que se consideren oportunas. Si no es posible 1la
repeticién de las operaciones ni la prdctica de
otras nuevas, la intervencién del perito dltimamen-
te nombrado se limitard a deliberar con los demds,
con vista de las diligencias de reconocimiento
practicadas y a formular luego con quién estuviera
conforme, o separadamente si no lo estuviera con

ninguno, sus conclusiones motivadas.

El juez facilitard a los peritos los medios

necesarios para practicar la diligencia que le
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encomiende, reclamdndolos de la Administracidn
Piblica, o dirigiendo & la Autoridad correspondien-
te un aviso previo si existen preparados para tal

objeto.

6.2.2. PRACTICA DE LA PERITACION MEDICA EN

LA LEY DE ENJUICIAMIENTO CIVIL.

En el procedimiento civil la prueba pericial
viene regulada por la Ley de Enjuiciamiento Civil,

ya comentada anteriormente. (109 )

El1 reconacimiento pericial no se repetiréd

aunque se alegue la insuficiencia del practicado

(109) Ley de Enjuiciamiento Civil, articulo 610/636, Dictamen

de Peritos,
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© no haya resultado acuerdo o dictamen de mayoria.
Sin embargo, cuando el juez lo crea necesario podra
hacer uso de 1la facultad que le concede 1la Ley
de acordar para mejor proveer gque se practique
otro reconocimiento o se amplie el anterior por

los mismos peritos u otros de su eleccidn.

Cuando el dictamen pericial de que se trate
exija operaciones o conocimientos cientificos espe~
ciales el juez puede pedir, a instancia de cual-
quiera de las partes, informe a 1a Academia, Colegio
o Corporacién oficial que corresponda. En este

» 4 - I'd
caso se unira a los autos y producird sus efectos
el informe aunque se dé o reciba después de trans-

currido el término de prueba,

Los jueces y 1los Tribunales apreciarén la
prueba pericial segin las reglas de la sana critica,
sin estar obligados a sujetarse al dictamen de

los peritos.
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6.2.3. PRACTICA DE LA PERITACION MEDICA EN

LA NORMA LABORAL.

En el procedimiento laboral el informe peri-
cial se ajusta a los preceptos legales establecidos
en la Ley de Enjuiciamiento Civil, aunque con una
mayor flexibilidad dadas las facultades e iniciati-
vas que el sistema legal concede a los Magistrados

del Trabajo.

6.2.4. PRACTICA DE LA PERITACION MEDICA EN

EL DERECHO CANONICO.

El1 cédigo canénico sefiala también entre los
medios de prueba la pericial, reguldndola en su
desarrollo en los canones 1,792 al 1.805, cuyo

contenido es el siguiente:
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"Se utilizard la colaboracidn de peritos siem-
pre Qque por prescripcién del derecho o del Jjuez
se requiera el examen y voto de ellos para comprobar
alglin hecho o conocer la verdadera naturaleza de
ung cosa. La eleccidén o designacidn de 1los peritos

es de la exclusiva competencia del Jjuez ¥,

"En las causas meramente privadas diche desig-
nacion la puede hacer el juez a ruego de ambas
partes, o también de una sola con el consentimiento
de la otray pero en las causas que ataiden el bien
piblico lo hard después de oir al promotor de Justi-
cia o al defensor del vinculo. Se deja a la prudente
estimacién del juez elegir uno o varios peritos,
segin la naturaleza de la causa y dificultad del
asunto, a no ser que la Ley prefije su niimero”.

Es obligacién de los peritos hacer uso de
su pericia conforme a las leyes de la verdad v
Jjusticia, sin afirmar lo falso ni ocultar lo verda-

dero.
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En igualdad de «circunstancias se designari
para.- el oficio de peritos a aquellos que han sido
reconocidos idéneos por el testimonio de la autori-
dad competente. Todos aquellos que, segidn la Ley,
estdn excluidos del oficio de testigos tampoco

pueden ser nombrados para el de peritos.

Los peritos pueden ser recusados por las mismas

’ - - . F

causas que el C(oédigo sefala para 1la recusaciédn
de testigos. El juez decidird por decreto si ha
de admitirse o no la recusacién y, admitida ésta,

elegird otro perito en lugar del recusado.

Por el hecho de prestar juramento de cumplir
fielmente su oficio, se entiende que los peritos
aceptan el cargo que se les confia. Las partes
pueden hallarse presentes no sélo a la presentacidn
del juramento, sino también al desempeiio del oficio
pericial, a no ser que exijan otra cosa la natura-
leza del asunto o la honestidad, o bien una pres-

cripcién de la Ley o del juez.
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Si después de prestado el Jjuramento los peritos
no obedecieran al mandato del juez en el tiempo
sefialado o rehiisasen sin justa causa el cumplimiento
de su cometidos, estdn obligados a la reparacidn

de los daifios.

El juez, teniendo en cuenta lo que tal vez
aduzcan los litigantes, determinard por decreto
todos y cada uno de los puntos sobre los que debe

versar el trabajo del perito.

Si el juez lo considera necesario o conveniente
podra sefialar el tiempo dentro del cual los peritos
han de realizar el examen y dar su dictameni podré
también prorrogar este plazo oyendo antes a las

partes,

Si se duds quien es el autor material de un
escrito, el juez a propuesta de las partes propor-
cionard a los peritos, ademds del escrito sujeto
a8 discusidén, otros con los cuales deba ser comparado

o confrontado.
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Si las partes no estédn de acuerdo sobre los
escritos que se han de comparar entre si, el Jjuez
elegiréd para el cotejo aquellos que la parte en
otra ocasién haya reconocido, los gque el acusado,
como auter del escrito controvertido, escribid
como persona pGblica y se guardan en los archivos
y otro en el registro piiblicot o sus firmas, si
un notario u otra persona piublica certifican haber
sido puestas en sus presencia. Pero si, a Jjuicio
de los peritos, los escritos designados por las
partes y por el juez para el cotejo no son suficien-
tes para 1la investigacidn y vive aguel a gquien
se atribuye el escrito discutido, el juez le citaré
a instancia de parte, o tambidn de oficio, para
que ante el juez o su delegado escriba de su propio
puiio todo lo que los peritos, el juez o su delegado
le dictaran,

£l negarse a escribir sin probar la causa
legitima de la negativa se tiene como confesion

de la autenticidad del escrito controvertido en

194

Tesis doctoral de la Universidad de Alicante. Tesi doctoral de la Universitat d'Alacant. 1990



La auditoria, el perito y el consultor en la prueba pericial. Vicente Alcaraz Garcia.

cuanto perjudique al que se niega a esecribir.

Los peritos pueden dar su dictamen por escrito
o de palabra delante del juez;i pero si se dé de
palabra debe escribirlo inmediatamente un notario
y firmarlo los peritos. Si el perito emite su dicta-
men por escrito puede ser llamado por el juez para
que de las explicaciones que sean necesarias. Los
peritos indicardn, siempre con toda claridad qué
procedimiento y método han seguido en el desempeno
del encargo que se les confié y, sobre todo, en

qué argumentos apoyan su dictamen.

Cada uno de los peritos hard su relacidn dis-
tinta a la de los demds a no ser que en casos no
prohibidos por la Ley mande el juez hacer una sola
que ha de ser firmada por todos y cada uno. En
este caso se anotardn con precisidn las divergencias

de pareceres que haya.

Si los peritos no estdn acordes entre si puede
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el juez solicitar el parecer de otro experto sobre
la relacidn de 1los primeros o 1llamar nuevos. La
misma facultad se concede al juez siempre que los
peritos, después de su eleccién, se hubieran hecho
sospechosos o0 incapaces ¢ no idéneos para desempeiar

su oficio,

Una vez analizadas todas 1las posibles actua-
ciones periciales en los diversos procesos, es
conveniente llegar a conocer tanto el método que
es wutilizado para llegar a la emisién del dictamen,
y diferencidndolo de otros documentos médico-lega-
les, asi comos la responsabilidad que puede atri-
buirles y aplicédrseles cuando en ella convivian
en la practica wmédico-legal, traténdose a continua-

cién y e los 55 puntos los temas ahora referidos.
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6.3, EL INFORME Y LA CONSULTA MEDICA DE LA

PERICIA EN LA PRUEBA,.

Es un documento médico legal emitido por orden
de las autoridades o a peticidn de particulares
sobre la significacidén de ciertos hechos Judiciales
o administrativos. Puede ser emitido por un perito
o por una Corporacién cientifica, Cuerpo de Médicos
Forenses, Colegios Médicos, Reales Academias, etcé-
tera, y suele ser utilizado en actuaciones judicia-
les ya adelantadas, en contraste con la declara-
cidén, que es propia de los primeros momentos de

un sumario o de un pleito civil,

Pero la diferencia esencial con la declaracidn
consiste en que no se presta juramento previo a
su emisién, y. por tanto, en apoyo de las conclu-
siones debe dar pruebas de 1lo que se sustenta,

razonando cientificamente los hechos.

Predmbulo.- Empieza éste por los nombres del

perito o peritos, y, también con los términos "Los
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infrascritos” o “Los abajo firmados®, sus titulos,
residencias autoridad o persona que ha solicitado
el informe y objeto del mismo, reproduciéndolo
literalmente de la orden recibida, y demds extremos
citados para el predmbulo del médico en la declara-

cién.

Relacidén y descripcidn de los objetos acerca
de los cuales debe emitirse el informe.- Tales
son los documentos médicos-legales que se les haya
remitidos las otras partes de los autos que puedan
interesar si consiguen tenerlas a su disposicidn,
los objetos, armas, manchas, huellas, etc y las

personas, acusados lesionadoc, caddver.

Operaciones practicada.- Conviene su descrip-
cién, puntuvalizando las técnicas que se hayan usado
eventualmente, ya que de las elegidas y de su modo
de ejecucién puede depender la eficiencia del infor-
me. Tanto de las operaciones analiticas practicadas

como de los examenes realizados debe hacerse constar
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los resultados objetivos logrados.

Valoracién.- La discusidn de dichos resultados,
o estudio cientifico, doctrinal y técnico, es la
parte que fundamentalmente caracteriza a este docu-
mento. Precisa un razonamiento légico y claro gque
sirva de nexo de unién entre los hechos que se
recoegen y 1las conclusiones que se sientan, para
asi convencer a la persona o Tribunal a quien va
dirigido el informe, ya que en déste falta el Jjura-
mento por el cual aquéllos creen en el contenido

de una declaracién.

Conclusiones.- Deben ser entresacadas de las
resultantes obtenidas durante el anterior razona-
miento. Por ello, el forense escribe: "De los hechos
apuntados y por los razonamientos anteriormente
expuestos se deducen 1ldgicamente las siguientes
conclusiones +...." Estas se formulan de modo

anédlogo al de la declaraciédn.
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Férmula final.- Generalmente es la siguiente:
"Lo cual es cuanto puede manifestar en cumplimiento
de la misién que le habia sido encomendada®. Fecha

y firma.

Cuando se deban justificar honorarics de la
emisién del informe, pueden hacerse constar como

antefirma.

El informe se remite a quien lo solicité,
acompafiado de un oficio. Si se trata de la autoridad
judicial, debes, sin embargo, ratificarse en el

contenido del mismo en una comparecencia ante ella.

Ha sido denominada el informe de los informes,
Ya que se trata de dictaminar acerca de ciertos
hechos que ya han sido sometidos previamente a
estudio o informe pericial en fases anteriores
del procedimiento juridico, peroc en los que ha
habido discrepancia entre 1los diversos peritos,
o lo estima necesario por cualquier causa el Juez

o Tribunal.
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Formalmente no hay diferencia entre el informe
y la consulta, no teniendo ésta otra caracteristica
distintiva que la mayor extensién con que, légica-

mente, han de ser examinadas aqui las cuestiones.

201

Tesis doctoral de la Universidad de Alicante. Tesi doctoral de la Universitat d'Alacant. 1990



La auditoria, el perito y el consultor en la prueba pericial. Vicente Alcaraz Garcia.

6.4, DETERMINADOS ASPECTOS DE LA RESPONSABILI~-
DAD DE LOS MEDICOS EN EL PROCEDIMIENTO

PROBATORIO,

La responsabilidad médica serid "la obligaciédn
moral y legal que tienen los médiceos de reparar
y satisfacer las consecuencias de los actos, omisio-
nes y errores voluntarios, e incluso inveoluntarios,
dentro de ciertos limites, cometidos en el ejer-

cicio de su profesidén”.

Dejando de lado la responsabilidad moral nos
cefiimos exclusivamente a la legal, en la necesidad
juridica y social de que todo médico responda ante
las autoridades humanas de los dafos ¥ perjuicios
ocasionados por las faltas voluntarias, o involunta-
rias, pero previsibles y evitables, cometidas en
el ejercicio de su profesidén. Por la naturaleza
del ano producido, la responsabilidad puede caer

en el campo de lo civil o de lo penal.
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a) Responsabilidad Civil,

Existe responsabilidad civil cuando el médico
no tenia intencidén de producir el perjuicio ocasio-
nado, es decir, cuando el médico ha realizado el
acto con imprudencia o negligencias por tanto,
el determinante del mismo ha sido 1la culpa. La
responsabilidad civil nace legalmente del articulo
1,902 del Cbédigo Civil, que dice: "El que por accién
u omisidn causa dafio a otro, interviniendo culpa
o negligencia, estd obligado a reparar el daifo

producido”.

El médico, sin embargo, sélo tiene obligacién
de reparar los dafios que sean consecuencia necesaria
del acto u omisidn en los cuales haya intervenido
culpa o negligencia, pero no cuando el dafio sea
dnicamente imputable a quién lo recibid en su perso-

na y en sus bienes (Sentencia de 16 de Julio 1.904).
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b) Responsabilidad Penal.

Existe responsabilidad penal cuando
el médico valiéndose de las funciones propias de
su profesién, 1lleva a cabo maliciosamente un hecho
contrario a1l orden juridico. Es decir, que el deter-

minante del scto es el de dolo.

En este casos en é1 de 1la responsabilidad
civil, los directamente afectados son los que deben
perseguir criminalmente al médico responsable,
mediante 1la correspondiente querellai pero desde
el punto de vista penal el Ministerio Fiscal puede
perseguir directamente al médico culpable en interés

de la Ley y de la sociedad.,

Las principales situaciones de responsabilidad
penal del médico podrian ser las siguientes: (

110)

(110) Tratado Médico Legal. Ob. cita pagina
BENTHAM, J. Tratado de las Pruebas Judiciales.
pégina 210/267. Buenos Aires 1.961.
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a)

b)

c)

El médico actua como hombre, independientemente
de su vida profesional. En tal supuesto, Ssu
responsabilidad penal es la misma que la de

cualquier ciudadano que delinque.

El médico 1lleva al ejercicio profesional sus
pasiones humanas y hasta comete el abuso de
satisfacer éstas aprovechando las circunstan-
cias propicias que su profesién le brinda.
en este cdso la responsabilidad es la ordina-
ria, y aun se concibe que pueda ser agravada
por 1la méxima inmoralidad que supone dicho
abuso. Tal es, por ejemplo, la violacidn en
la narcosis y el aborto realizado por faculta-

tivos.

El médico comete actos delictivos que solamente
por ser médico los ha podido cometer. Se trata
de hechos en si delictuosos, pero para cuya
punibilidad es imprescindible la cualidad

profesional del autor. Por ejemplo, la falsedad
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de una certificacidén médica o los dafios conse-

cutivos a un tratamiento.

Esta dltima situacidén es la que mis precisamen-
te origina la responsabilidad profesional médica,
si bien, en la préctica se plantean, sobre todo,
problemas de responssbilidad civil, por la tendencia
muy humana de obtener "beneficio" de una conyuntura
propicias que es de donde nacen la mayor parte

de las demandas en este campo.

Para Qque pueda hablarse de responsabilidad

médica deben concurrir los siguientes elementos:

1. Obligacién Preexistente.

El elemento fundamental de la responsabilidad
wédica, ya que ésta es la consecuencia del no cum-
plimiento de wuna obligacién preexistente: puede
surgir tanto por accién como por una omisién, es

decir, porgue se hace lo que no se debe hacer o
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porque se deja de hacer lo que se tiene abligaciédn

de realizar.

2. Perjuicio ocasionado.

Para que un médico incurra en responsabilidad
es necesario que la falta cometida haya ocasionado
dafos o perjuicios apreciables en otra persona.

Los perjuicios pueden sufrirlos:

4) El propio enfermo: Es el caso mis corriente.

Los perjuicios pueden ser:

a) Somdticos: Agravacién, complicaciones,
trastornos mids o menos graves e incluso

la muerte.

b} Pecuniarios: Gastos. &a veces cuantiosos,
resultantes de haberse alargado la enferme-~

dad, haber de recurrir a consultas, etc.

c) Morales: De indole variada.

207

Tesis doctoral de la Universidad de Alicante. Tesi doctoral de la Universitat d'Alacant. 1990



La auditoria, el perito y el consultor en la prueba pericial. Vicente Alcaraz Garcia.

c)

Los deudos del enfermo: En este caso los per=~
Juicios son, exclusivamente, de orden moral
y econdmico. Como sucede con la muerte del
enfermos pérdida del ser querido que, ademis

es el sostén de la familia.

Un tercero: Tambien se trata de dafios morales
Y pecuniarios. Como es el caso de un individuo
que finge haber sufrido unas lesiones produci-
das por un tercero y el wmédico atestigua a
la 1ligera dichas 1lesiones, sin valorar si
han podido ser producidas por el mismo sujeto

(autolesionismo).

3. Relacién de casualidad.

Tiene que haber una relacién de casvalidad

entre la falta cometida y el perjuicio ocasionado.

Esto es algo wmuy delicado de valorar, sobre todo

en ciertos casos.
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Lz responsabilidad médica constituye un caso
particular de 1la responsabilidad profesional en
general, segin la cual todo profesional, cualquiersa
que sea su profesidén, arte u oficio, es responsable
de sus actos frente a terceras en el ejercicio

de la misma.

En los «casos ordinarios de responsabilidad
médica, es decir, cuando se produce un daido a conse-
cuencia de errores cientificos o técnicos que el
médico haya podido cometer por ignorancia, imprevi-
sién o inobservancia de las reglas del arte, el
hechos se «cealifica juridicamente de imprudencia
temeraria, definida por el articulo n? 565 del
Cédige Penal: "El1 que por imprudencia temerarig
ejecutare un hecho que si mediare malicia constitui-
ria delito, serd castigado con la pena de prisién

menor?”.

"Cuando se produjere muerte o lesiones graves

a consecuencia de impericia o de negligecia profe-

sional, se impondran en sus grado méximo las penas
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sedaladas en este articulo. Dichas penas se podrin

elevar en uno o dos grados, a juicio del Tribunal,

cuando el mal causado fuere de extrema gravedad”.

dos,

En otros casos puede surgir delitos cualifica-

tales como:

Libramiento de certificados falsos de enferme-

dad o lesién. (111)

Aborto no legal. (112)

Falso testimonio del wmédico que actita como

perito. (113)

Finalmente, cuando en el hecho imputado se

demuestre la existencia de malicia, es decir, de

dolo, surge por si mismo la cualidad de delito.

(111) Cédigo Penal, articulo 311, De 1la falsificacién de

documentos de identidad y certificados.

(112) Cédigo Penal, articulo 415, Del Aborto.

(113) Cédigo Penal, articulo 330, Del falso testimonio.
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En cuanto a la responsabilidad civil ya hemos
comentado el fundamento juridico, segiin el articulo

1.902 del Cédigo Civil.
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6.4.1. MOTIVOS RELEVANTES DE LA RESPONSABILI-

HMEDICA.

l. Terapeuaticas peligrosas,

Los aspectos fundamentales gque al médico le
afectan en su responsabilidad profesional los deta-

llamos seguidamente:

Siguiendo la norma, este colocarse en el lugar
del enfermo debe ser la regla a seguir por todo
médico de conciencia moral ante un casce en gue
haya de resolverse a emplear una terapéutica peli-
grosa o un remedio de Ultima hora. No emprender
nada con temeridad, sino tener siempre presente
el riesgo que la terapéutica a emplear tenga. Para
que un tratamiento sea licito precisa gue el riesgo
qQue produzca sea menor que el dafio que se intenta

reparar.,
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Solo en casos desesperados, sin otra opcién
conocida, previa seguridad diagndstica Yy conseguido
el consentimiento, estaria justificado el empleo,
de tales remedios. Y adn ésto cuando el estado
general del enfermo permita la aplicacién del reme-
dio o la ejecucién de la intervencidn y el cirujano
domina wuna técnica suficientemente perfeccionada

para obtener los resultados gque se propone.

2, La receta.

£En lo que se refiere a la receta, la responsa-
bilidad que puede afectar al médico se deriva espe-
ciglmente de 1los siguientes matizaciones respecto

a la redaccidn:

a) Escritura ilegible,

b) "Lapsus calams": Cuando sustituye eguivocada-

mente una sustancia por otra. Es muy convenien-
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c)

te, para evitar confusiones, indicar la dosis
con letras, sin nimeros y evitar las abrevia-

turas.

Orisiones: Omisidn de wuna palabra esencial
en la dosis de una sustancia o la omisidn
del modo de administracién del medicamento
recetado son 1los dos hechos corrientes que

motivan la responsabilidad,

3. Consentimiento en las intervenciones quirur-

gicas,

En términos generales, el médico no puede

someter a un paciente a ninguna intervencidn quirir-

gica sin su consentimiento o el de sus parientes

mds proximos, salvo en los casos siguientes:

‘a)

Cuando el paciente deja al médico como juez

absoluto de la situacidn.
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b)

c)

Cuando el paciente haya dado el consentimiento
para una determinada operacién y después,
en el curso de ellas en el interés del enfermo,
sobre todo por un peligro para su vida, surge

la necesidad de otra.

En general, siempre que haya imperiosa necesi-
dad de la intervencidn y por las circunstancias
del caso sea 1imposible obtener previamente
la autorizacidn del paciente, traumatismo
en pleno shock, hernia estrangulada, seccién

de grandes vasos.

A estas mismas reglas debe someterse la cirugia

estética, que no puede considerarse como algo aparte

de la cirugia general a los efectos de la respon-

sabilidad profesional.

con

El problema del consentimiento se plantea

consecuencias mas trascendentees en Jlos casos

siguientes:

a)

Menores de edad.- Si el nifio es capaz de dis-
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b)

cernir no deberd pasarse sin su consentimien-
to. Fuera de estos casos es el consentimiento
del padre el que debe ser requerido principal-
mente, debiendo la madre ser también consulta-

da.

Mujeres casadas.- Primero deberid solicitarse
el consentimiento de ella y luego el del mari-
do. S§i éste. sin fundamento, se obstina en
negar la autorizacién., se le dird a la espo-
S8 que recurra a los Tribunales. S5i hayas decre-
tada una separacién de cuerpos y el wmarido
estd presente se le pedird permiso y, en ca-

so de ausencia, a los padres de la mujer.

En cuanto a la alienacién hay que distinguir

dos posibilidades.

a) El1 alienado reclama 1la intervencidn. Enp
este caso hay que tener mucha csautela,
gran experiencia clinica vy, preferiblemen-

te, solicitar el concurso de un psiquiatra.
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b)

El alienado rechaza 1la intervencién o
es incapaz de consentirla o denegarla.
Le dnica situacibén clara se da en los
casos de urgencia en gque el médico puede
operar aun sin el consentimiento. En el
caso de alienados con intervale ldcido,
el cirujano, caso de que el alienado acepte
la intervencidn., deberd exigir de un psi-
gquiatra un certificade en el que haga
constar gque el enfermo se encuentra en
periodo de lucidez. En los casos de aliena-
dos sin intervalo liécido, aunque el caso
es delicado, Interese bastardos!., debe

pedir el permiso a la familia,

4. Errores de diagnéstico.

Sélo

podrdn comprometer la responsabilidad

del médico cuando patenticen una completa ignorancia

en asuntos médicos, constituyen un error grosero
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Volver al indice/Tornar a L'index

0 tengan su origen en un estudio a todas Jluces
insufiente del enfermo por no haber aplicado al

examen de éste las reglas elementales del arte.
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TERCERA P ARTE:

TEORIA DE LA AUDITORIA Y EL CONSULTOR EN LA PRUEBA
PERICIAL.
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CAPITULO Vil

LA AUDITORIA EN LA PRUEBA PERICIAL.
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CAPITULO VII

7.0. LA AUDITORIA EN LA PRUEBA PERICIAL

Los arguwentos que exponemos en este capitulo
Justifican la introduccién de la auditorfa en la
prueba como medio fiable y eficaz para que el jue:z

forme su opinién en el procedimiento.

Con el fin de que el Jjuez tenga un conocimien-
to claro respecto a la elsboracién de la auditoria
en la prueba, hemos desarrollado las normas y prin-
cipios que componen la misma, reflejando nuestra
opinidén respecto a determinados aspectes puntuales
que inciden en la realizacién del trabajo, como
es el soporte documental, en un intento de adapta-

cién de dicha materia al procedimiento probatorio.

Pretendemos, por lo tanto, conseguir que el
juez sea conocedor de las normas y principios que

contiene la auditoria, de 1la oportunidad de su
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aplicacidén en la prueba pericial y de 1la necesi-
dad de ser auxiliado por el consultor en todos
los procedimientos periciales como sujeto activeo
que asesora, colabora y dirige por delegacién,
la realizacién del informe pericial, de acuerdo

con la reglamentacién citada.

Asimismo, queremos ir todavia mds alld en
el deseo de que el juzgador cuente con los elemen-
tos suficientes a la hora de formarse su epinidn
respecto al dictamen, incluyendo, ademids el “control
interno" como complemento bdsico a destacar en
el informe pericial, ya que, en la medida en que
baje la calidad del mismo en mayor proporcidn decre-

ce la fiabilidad del dictamen.

En el citado sentido efectuamos un anéilisis
detallado del control interno, de su evaluacidn,
Y como debiera de ser reflejado en la auditoria
para que el contenido del informe pericial reuna

las caracteristicas necesarias de la fiabilidad
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de las técnicas descritas, con' el fin de que el
Jjuez, guxiliado por el consultor, tenga la seguridad
de gque el dictamen pericial refleje una razonable

certeza,

Terminamos haciendo especial mencidén al infor-
me, a sus clases y a su contenido en funcién de
las técnicas aplicadas para consegulir el objetivo
finel, de acuerdo con las caracteristicas del proce-

cimiento pericial.
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7.1. LA AUDITORIA EN LA PRUEBA PERICIAL.

El extremo de una nueva norma como es la “Ley
de Auditorias" puede ser el camino que se necesita
para regular la imprecisién de determinados articu-
los (114) de diferentes legislaciones. E1 uso de
la auditoria vendria a suponer la aplicacidn de
unas reglas, métodos y criterios de valoracidn
en 1la elaboracién de programas de actuacidn en
la prueba pericial que 1dgicamente corregirian

las deficiencias ya mencionadss en otros apartados.

Las normas de auditoria generalmente aceptadas
representan "las medidas de calidad de ejecucién
de actos y objetivos a lograr por los procedimien-
tos escogidos”™ (]1i5). Las normas referidas no sdlo
afectan & los trabajos realizados sino al criterio
utilizado por el auditor independiente en la ejecu-

cién de sus procedimientos e informe.

(114) Ley de Enjuiciamiento Civil, articulo 610/632, Dictamen
Pericial.

(115) Cédigo Civil, articulos 1242/43, De la Prueba de Peritos

AICPA - (S4S) - Standard of field Works - AU 310/03
New York (USA) Enero 1.986.
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La calidad de 1la independencia profesional
que revestiria al perito seria de vital importan-
cia en el momento de la objetividad en la confeccidn
del trabajo y dictamen, ya que, la referida cuali-~
dad permitiria que durante el transcurso de la
realizacién de la tarea estuviera el perito fuera
de todo control, y, por ello, sujetarse a las nor-
mas de 1la auditor{a, aspectos que Ie otorgarfan
confianza y fiabilidad al juzgador al presentarle
los estados financieros., (116 ) de forma adecuada,

y con la "opinidn" del auditor ( 1i7).

La auditoria en 1a prueba pericial tomaria,
si cabe, mds consistencia al crearse la personali-
dad del consultor, ya que, & través de su interven-
cién en los programas evitaria cualquier deficien-

cia en la aplicacidn de las técnicas.

(116) STANDARD ON AUDITING STATEMS (AICPA) - AU 150 - New
York (USA) Enero 1.976

REGLAMENTO - REGISTRO DE ECONOMISTAS AUDITORES - REA
Boletin n? 1 - Enero 1.984

(117) LEY AUDITORIA DE CUENTAS 19/1988 - Cap. III, art®.
*De las Infracciones y Sanciones” art?. 16/17 - Madrid
Julio 1.988
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La reciente Ley sobre Sociedades Andénimas,
Real Decreto legislado 1564/89 del 22 de Diciembre,
Introduce 1la auditoria con caracter oblipgatoria,
en las empresas que mantienen determinados volilimenes
de negocio, aportando un elevado nidmero de innova-
ciones, no sélo mercantiles, sino que sSus preceptos
pretenden completar determinadas lagunas enmarcadas

dentro del campo procesal.

En dicho sentido, en la nueva Ley de Sociedades
Anénimas hemos de sefalar el articulado gue tiene
relacién con el auditor y el experto, que por su
importancia entendemos gque conllevaré implicaciones

a los procedimientos probatorios.
La potenciacién del auditor dentro de las
sociedades de capital y la creacidn de 1Ila figura

del '"experto independiente’, adquieren un especial

protagonismo en el disedo de la Ley de Sociedades
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Anénimas al conferirles unas funciones y atribucio-
- £ .
nes especiales en los aspectos contables y econdmi-
cos, Indicando a continuacién determinados matices
del articulade de 1a referida norma respecto al

auditor.

Escritura de Constitucidén de la Sociedad Anéni-
ma, se seflalan los auditores y sus circunstan-

cias. (118)

Valoracidn de acciones a reembolsar a socios
con documento de separacidén por cambio de

objeto social, en casoc de discrepancia. (

119 )

Valoracién de acciones para el caso de separa-
cién de socios por cambio de comicilio social

al extranjero. ( 120)

(118) Ley de Sociedades Andnimas., Aticulo 8, De la fundacidn

de la Sociedad constitucidn e inscripcidn.

(119) Ley de Sociedades Anénimas. Articulo 147.2. De la modi-

ficacidn de los estatutos sustitucidn del objeto social.

(120) Ley de Sociedades Andnimas. Articule 149.2, rte. 147.2
Yy 3. De la modificacién de los estatutos sustitucién

del objeto social.
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Certificacidn sobre la exactitud de los crédi-
tos que se vayan a compensar en el aumento

de capital. (121),

Verificaciéon del Balance que servird de Base
para la reduccién de capital de la Sociedad

Anénima. (122 )

Revisién de las cuentas anuales y del informe
de Gestidn, excepto en las sociedades con

Balance abreviado. (123)

Nombramiento de auditores por la Junta General

por un periodc no inferior a tres afos. (124)

Nombramiento de auditores por el Rezistro

147

Mercantil. ( 125)

(121)

(122)

(123)

(124)

(125)

Ley de Sociedades A4ndnimas. Articulo 156.b. Aumento

del Capital. Aumento por compensacidén de créditos.

Ley de Sociedades Andnimas. Articulo 168.2. Reduccidn

de Capital. Reduccién para compensar perdidas.

Ley de Sociedades Andnimas. Articulo 203. Verificacidn

de cuentas Anuales. Auditores de Cuentas.

Ley de S.A., Articuloe 204, Verificacidén de Cuentas Anua-

les. Nombramiento por Junta General.

Ley de S.A. Articulo 205.,1 y 2, Verificacidn de C%ﬁﬁfas

Anuales. Nombramiento por Registro Mercantil.
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Renumeracién de los auditores de cuentas.

( 126)

El auditor puede desarrollar sus funciones
especificas dentro de 1la Sociedad Anédnima
no obligada a presentar balance abreviado,
si al menos un cinco por ciente del accionaria-
do o el Comisario del Sindicato de Obligacio-

nistas lo solicita. (127)

Contenido del informe de auditoria de cuentas

anuales. ( 128)

Revocacién de auditores. (129)

Verificacién del Balance de Fusidén por parte

del auditor. ( 130)

(126)
(127)
(128)
(129)

(130)

Ley de S5.A. Artfculo 207. Verificacidén de Cuentas Anua-
les. Renumeracidn.

Ley de S.A. Articulo 205.2. Verificacién de Cuentas
Anvsles. Nombramiento por el Regpistro Mercantil.

Ley de S.A. Articulo 208. Verificacidn de Cuentas Anua-
les. Objeto de la Auditoria,

Ley de S.A. Articule 204.3 Verificacién de Cuentas
Anuales. Revocacidn.

Ley de S.A. Articulo 239.2. Fusidn. Balance de Fusién.
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En lo no contemplado para el régimen del audi-
tor tendremos que remitirnos a la aplicacién de
las normas previstas para el experto independiente,
segln establece el articuloc 328 Reglamento Registro

Mercantil.

En cuanto a la figura del experto independien-
te, la nueva Ley de Sociedades Andnimas, queda
perfilada en 1la Ley 19/1989, de reforma parcial
y adaptacidn de la legislacién mercantil a las

Directivas de la CEE en materia de sociedades.

La personalidad del <experto independiente,
se expone a lo largo de toda la Levy de Sociedades
.Anénimas de forma parecida al auditor, si bien
aparece definida en el Reglamento Registro
Mercantil, concretamente en los articulos 302 a

313, (131)

(131) Reglamento del Registro Mercantil. Articulo 302 a 313.

Del Nombramiento de Expertos Independientes.
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Podemos por 1lo tanto resumir las actividsdes
bédsicas del auditor en la Ley de Sociedades Andnimas

en los siguientes aspectos,

Revisidén de cuentas anuales e informe de ges-
tién, excepcidén de Sociedad Anénima que puede

presentar balance abreviado.

Certificacidn de exactitud de créditos a co-

pensar en el aumento de capital.

Determinacidén del valor real de las acciones

Y participaciones sociales,

El disefio que sobre las atribuciones del audi-
tor hace la Ley de Sociedades Andnimas, ha de enten-
derse completedo con los articulos 314 a 328 del
Reglamento del Registro Mercantil, R.D. 15¢7/19089
del 29 Diciembre, como por las normas contenidas
en la vigente Ley de Auditoria de Cuentas 19/1938

del 12 de Julio.
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El cometido fundamental del "experto indepen-
diente” viene preceptuado en los articulos 38 de
la Ley de Sociedades Anénimas y 132.2 Reglamento
del Registro Mercantil. Esta misidn es la de evaluar
y emitir un informe sobre las aportaciones no dine-
rarias realizadas a 1la Sociedad. Dicho dictamen
necesariamente & de contener los siguientes ex-

tremos:

Descripcién de cada una de las aportaciones
no dinerarias realizadas en favor de la Socie-

dad &ndnima.

Criterios de valoracidn adoptados.

Indicacién de que si los valores a que los
criterios conducen, corresponden al nimero
de valor nominal y en su caso a la prima de
emisién de las acciones a emitir como contra-

partida,

Como es 1légico, esta no es la (nica actividad

del experto independiente dentro de 1la Sociedad
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Andnima, ya que, hemos de mencionar las siguientes

actua ciones y su cobertura legal.

Elaboracién de informe sobre adquisicidn de
bienes por la sociedad dentro de los dos pri-

meros anos,., (132)

Obligacidn de crear un informe sobre el patri-
monioc neo dinerario en la trasformacidén de
sociedades colectivas, comanditarias o Socieda-

des Limitadas en Anénimas. (133)

Emisién de informe sobre el proyecto de fusidn
sobre el patrimonio social de las sociedades

gue se extinguen. (134 )

(132)

(133)

(134)

Ley de S.A. Articulo 4l.1. De las aportaciones y adqui-
giciones. Adquisiciones QOnerosas.

Ley de S.A. Articulo 231. De las Aportaciones. Adquisi-
ciones Onerosas.

Ley de S.A. Articulo 235, Fusién. Contenido del proyvecto
de fusién.
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Obtencidén de 1la documentacidn necesaria de
las sociedades gue participan en lg fusién.

( 135).

Valoracién de las acciones de las sociedades

que se fusionan. (136)

Valoracién patrimonial en relacidén con el
capital de la sociedad resultante de la fusidn.

( 137)

Informe sobre aportaciones no dinerarias que

recibe cada sociedad beneficiaria de la esci-

sién. (138)

(133)

(156)
(137)
(128)

Ley de S.4. Articulo 236, Fusién. Informe de expertos
sobre proyecto de fusién.

Jdem, Articulo 236.3
Idem. Articulo 236.4

Ley de S.A. Articulo 256.1 y 2. FEscisién. Informe de
expertos independientes.
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Las nuevas Leyes de Sociedades Andnimas

y

de Auditoria de cuentas contemplan un gran rigor

en el ordenamiento juridico, que entendemos

que

afectara a los posibles procedimientos periciales

en materia de negocios con el fin de obviar

del vacio legel existente hoy en dia.
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7.2. NORMAS DE AUDITORIA EN LA PRUEBA PERICIAL.

La Ley de Enjuiciamiento Civil en su articulo
632 dispone que: "Los Jueces y Tribunales apreciaran
la prueba pericial segin las reglas de la "Sana
Critica" (140 ), sin estar obligados a sujetarse
al dictamen de los peritos", como es natural las
discrepancias juristas frente al citadeo articulado

son controvertidas.

Devis Echandia (139 ) manifiesta que "es mejor
un perito técnico designado por el juez, que dos
escogidos por las partes, y cuando el negocio sea
de poco valor es preferible un solo perito, para
que el costo de la prueba no resulte desproporciona-
do" ( — ). Esta opinién no es compartida por todos

los autores aunque personalmente no estemos de

(139) ECHADIA, D. "Teoria General de la Prueba®” - Tomo II
pigina 390 - Buenos Aires 1.970.

(140) Ibidem. ct. pig. 54
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acuerdo, ya que, la falta de un hueco legal no
puede ser tratado por especialistas del derecho
tanto en una como en otra opinion, como una libera-

lidad mis dentro del contexto juridico.

El contenido econdémico y financieroc de las
relaciones que se producen en nuestra sociedad
cada vez es mayor, con una tendencia clara al creci-
miento. Las relaciones comerciales de nuestro pais
con el exterior podria decirse que todavia no han

comenzado.

Sin embargo, desde el aspecto juridico da
la sensacién de que el Derecho y la Ciencia econdémi-
ca son materias opuestas, reiidas en el estudio
por los profesionales, dando lugar en determinadas

circunstancias & un estancamiento.
El propio tratamiento del peritaje en 1a prue-
ba, gque es antiquisimo, en nuestra norma legal

sigue los mismos pasos de antaio, entendiendo que

hay que romper determinadas barreras, e introducir
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cambioss no obstante, nuestra preocupacidn es la
que en el afio 1.990 todavia no se apligue la audito-
ria en la prueba y que el Juzgador sin apoyo ningu-
no, tenga que aceptar decisiones cada vez mds com-
plejas y nuevas hasta tanto quede desarrollada
la Ley reglamentariamente y se aplique, aspecto

gque se vislumbra a largo plazo.

La introduccidén en el sistema judicial del
"consultor” permitiria 1la supresidén del tercer

perito, que en definitiva ha sido de poca utilidad.

En este sentido podria quedar armonizada la
situacidén, ya que, pediria explicaciones y aclara-
cién a los peritos acerca de los criterios aplicados

y del por qué de los mismos".

Si, ademds del P"consultor”™, introducimos la
» ’ 4 [ . u -
auditoria en los procesos judiciales nos encon-

trariamos en que el trabajo a realizar por los
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peritos designados tendrian que acogerse a unas
normas generales de auditoria, y, 14gicanmente,
con la tutela y subdireccidén del consultor, se
obtendria como resultado uan trabajo, en el que
las diferencias, quedar{an resueltas por el rigor
en la aplicacidn de la normativa de auditoria tute-
lada por el consultor, de tal forma, que realmente
obligarfia a la contribucién de una labor efectiva
y de evitacidn de posibles riesgos de error Judicia-

les.

El planteamiento expuesto pone de manifiesto
la necesidad de que para ser perito se requiera
estar en posesidn de una titulacidn superior, licen-
ciado o similar y para ejercer de "consultor" en
el sistema judicial ademas de tener una titulacidn
superior detectar el rango de Auditor, en nuestra
opinién un wminimo de experiencia que acreditara
la formacién adecuada para poder ejercer el referido

cargo.
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En el desarrollo de un procedimiento de las
caracteristicas antes nmencionadas., 1la Seguridad,
solamente puede ser dada por 1la profesionalidad
y experiencia de los ejercientes que reunan las
condiciones citadas, y, por lo tanto, no debe quedar
subordinado un proceso judicial a la calidad de
los peritos supeditando al Juzgador a que pueda

cometer errores insalvables.

Una de las posibles soluciones es el estableci-
miento de un turno de oficies respecto a los peri-
tos, irrenunciable, salve en casos de fuerza mayor.
por riguroso orden colegial dentro de la Comunidad.
Pais, etc., al que corresponda, respecto al "consul-
tor" 13gicamente, el que perteneciera de turno

al juzgador.

De la opcién citada, ldégicamente, el legisla-
dor podrd darle la denominacidn y las cardcteristi-
cas gque estime concerniente, teniendo en cuenta
la calidad y evitando los condicionantes, en espe-
cial, restriagir 1los que provienmen un tanto de

las reglas de la "sana critica”.
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7.3. NORMAS DE AUDITORIA GENERALMENTE ACEPTADAS
VERSUS METODO MEDICO LEGAL EN LA PRUEBA

PERICIAL.

Un andlisis del aétodo médico legal puede
ayudar a comprender que la pericia en la prueba
requiere de wunas reglas y normas de actuacidn,
y» como el profesional forense ha ido siguiendo

una metodologia hasta la elaboracidn de su inforae.

La complejidad que representan hoy en dia,
los factores patrimonial, econdmico y financieros,
precisan al 1igual que en la amedicina forease de
un tratamiento que permita seguir unas normas a
aplicar en los procedimientos judiciales que sa
derivasen en la prueba pericial, con el fin de

diagnosticar lo mds acertadamente posible.

Al igual que en el metodo médico, en la materia

de auditoria, la técnica que consideramos adecuada

e imprescindible para poder conocer la certeza
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de unas cifras, se rige por diez normas generalamente

aceptadas ( 141 ) gque se distribuyen en los tres

grupos siguientes:

I,

1.

2,

Normas Generales.

El examen debe efectuarse por persoaa o
personas que tengan un adecuado entrenamien-

to técnico y competencia couso auditores,

En todos 1los asuntos relativos al encargo
debe wmantenerse una actitud mental indepen-

diente por parte del auditor o auditores,

Debe ejercerse un meticuloso cuidado profe-
sional en 1a realizacidn del examen y en

la preparacién del informe.

(141) AMERICAN INSTITUTE OF CERTIFIED PUBLIC ACCOUNTANS
(AICPA) ‘"Stantements on Auditing Standards (SAS) AU-
150 - New York (USA) Enero 1.986

General Standardg
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2.

1.

Normas de ejecucidén del trabajo.

El trabajo, requiere gue sea simplificado,
y los asistentes, si1 hubiese algzuao, deben

ser debidanente supervisados.

Debe existir un estudio y evaluacidn propios
del coatrol ianterno existente como base
de confianza en el mismo y para la determsi-
nacién de la extensidn resultante de las
pruebas a las cuales deben restringirse

los procedimientos de auditoria.

Debe obtenerse 1la suficiente y competente
evidencia a través de la inspeccidn., obser-
vacidn, preguntas y confirmaciones, cono
para lograr unas bases razonables para
una opinién acerca de los estados financie-

ros bajo examen.
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3.

Normas del informe.

E]l informe debe establecer si los estados
financieros son presentados de acuerdo
con los principios contables generalmente

aceptados.,

El informe establecerd si tales principios
han sido coherentemente observados en el

periodo actual en relacidn con el anterior.

Los desglases informativos en los estadss
financieros se consideraban adecuadamente
razonables, a wmenos que de otra manera

se exponga en el informe.

El informe debe contener 1la emisidn de
una opinidén en relacidn con 1los estados
financieros tomados en su conjunto, o una
seguridad al efecto de que ésta no se puede

enitir,
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Cuando una opinién sobre el conjunto no se
pueda emitir., deben explicarse 1los motivos. En
todos 1los c¢asos, cuando el nankre de ﬁn auditor
esté asociado con estados financieros, el inforae
debe contener wuna indicacidn clara del cardcter
del examen, si hubiese alguno, y del grado de res-

ponsabilidad que estd asumiendo (142),.

Las mencionadas normas estdn interrelacionadas
en su wayoria y soa interdependientes, para la
determinacidn de si una norma se ha cumplido puede
igualmente aplicarse a otra. La conceptualidad
de la "significacida” y del "riesgo relativo" tieae
una concepcidn bdsica a la hora de aplicar todas

las normas.

(142) INSTITUTO AMERICANO DE CONTADORES PUBLICOS (AICPA)
"Statements on Auditing Standards (SAS) - AU 150 -2 GS
New York (USA) Enero 1.986
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7.4, ELABORACION DE LA AUDITORIA POR EL PERITO

Las deficiencias de la Ley de Enjuiciamiento
Civil (articulos 610 al 632) y del Cédigo Civil
(articulos 1,242 y 1.,243), y ciertas discordancias
del 632 dentro del propio articulado, dejando al
Dictamen Pericial como una documentacidn mds al
procedimiento y la aplicacién del articulo 340,
reafirmando nuestra postura de reforma de la necesi-
dad de 1innovar Jla normativa existente, teniendo
en cuenta al "consultor®, para introducir la audito-
ria como materia substancial en los procedimientos

judiciales.

Es cierto, que ya existe una Ley de Auditoria
recién extrenade al respecto, ahora bien, la tras-
cendencia de ella, aplicacidén y conceptualidad
que el legislador 1le otorgue estard en funcidn
de la problemiatica y de la conexidén con las distin-

tas legislaciones,
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Como apoyo al juzgador expondremos a continua-
ciédn de forma pormenorizada, pero no exhaustiva,
el contenido que estimamos conveniente de las Normas
Auditoria Generalmente Aceptadas que el perito
debe de cumplir para 1la elaboracidn del informe

Ydictamen" ( 143).

(143) LEY DE AUDITORIA DE CUENTAS, 19/1988 Capitulo I, arti-
culo 2, De la Auditoria de Cuentas, Madrid Julio 1.988.

REA - n® 3, Normas sobre preparacién de informes. Di-
ciembre 1.984,

AMERICAN  INSTITUTE OF CERTIFIED PUBLIC ACCOUNTANS
(AICPA) (SAS) - AU 150 - New York (USA) 1.986.

247

Tesis doctoral de la Universidad de Alicante. Tesi doctoral de la Universitat d'Alacant. 1990



La auditoria, el perito y el consultor en la prueba pericial. Vicente Alcaraz Garcia.

Los Principios de Coatabilidad generalmeate

aceptados.

Las dificultades que frecuenteaente se han
encontrado en la iaterpretacidn de los datos conta-
bles por 1la diversidad de «criterios utilizados
ha llevado a establecer unos principios basados
en cowmprender las costumbres y en las reglas vy
procedimientos necesarios para definir las pricticas
contables aceptadas en un momento determinads”
con esta definicidn gque expone el SAS (144 ) en
la medicidn de la presentacidn de los estados finan-

cieros ha contribuido en 1la formacidn de la opinida

por el auditor en el informe.

Los principiosos de «contabilidad generalaeate
aceptados incluyen no sdélo las pormas en la foraa-
cidn de 1a opinidén del auditor sino taabidan los

métodos con los que estos se aplican. Los referidos

(144) AICPA - (SAS) AU 150 - 1 - New York (USA) Enero 1,986
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principios son los sistemas obtenidos de las normas
para que en su aplicacidén el auditor forme la opi-

nién acerca de los mismos. (145)

Realmente no existe una relacidn de principios
ya que los mismes, estdn representados por un con-
Junto de normas reconocidas que se utilizan para

la confeccién de los estados financieros.

Imagen Fiel

El mencionade principio abriga 1la concepcién
de que los estados financieros se formulen con
claridad, expresen la imagen fiel del patrimonio,
de la situecién financiera y de los resultados

de la empresa,

(145) AICPA - (S4AS) AU 150 - 4 - New York (USA) Enero 1.986
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AECA (146), define sin caracter de exhaustivi-
dad las condiciones gque debe reunir la informacién
contables exponiendo los principios, de Identifica-
bilidad, Oportinidad, Claridad, Relevancia., Razona-
bilidad, Economicidad, Imparcialidad, Objetividad,
Verificabilidad e introduce como corolario la "ima-

gen fiel”,

La aplicacién conceptual de la "imagen fiel",
se considera tanto en la IV directriz de CEE como
en la AECA como el objetive final prioritario al
gue todos los principios contabhles se tienen gque

supeditar.

La utilizacién del concepto de "imagen fiel"
junto a 1la férmula que el perito, auditor, expresa
su informe, supone para el juez 1la certeza de que
los estados financieros requeridos a las partes
en la prueba pericial contienen los requisitos

formales necesarios y, por lo tanto, la calidad

(146) Rivero Torre, P., °Los Principios Contables y las Direc-
trices de la Comunidad Econdmica Europea” - I ponencia

congreso AECA - Santander 1.985.
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suficiente para formar su opinidn respecto al proce-

dimiento independientemente de. las comprobaciones

gque estime oportunas.

Coherencia

La norma sobre la coherencia supone:

Asegurar que la comparabilidad de los Estados
financieros entre 1los periodos no han sido
significativamente afectada por cambios en

los principios contables o en los

Si la comparabilidad ha sido significativamen-
te afectada por dichos cambios, requiere de
una declaracién de la naturaleza de los mismos
y de sus efectos sobre los estudios finan-

cieros. (147 ).

(147)

AICPA - (SAS) Bussines of Aplication of Generally
Acepted. Accounting Principles - AU - 420 - 02 New
York (USA) Enero 1.986.
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En los procedimientos judiciales tiene espe-
cial resonancia el tratamiento de esta norma en
los estados financieros, generalmente la pericia
en la prueba no afecta a un sdélo afo sino que el
tratamiento afecta a varios afos de actuacidn que
la empresa o negocio ha tenido, ys ldgicamente,
los estados financieros pueden haber pasado por
diferentes Directores, Ejecutivos, etc., por ello,
la coherencia en este aspecto requiere de una espe-

cial atencidn en el tratamiento comparativo.

Presentacion adecuada.

Al expresar el auditor la opinidn de 1la presen-
tacién adecuada de los estados financieros estd
manifestando que los mismos estdn libres de errores

significativos,

La opinién del auditor de que los Estados
Financieros presentan adecuadamente la posicidn

financiera de la entidad, los resultados de sus

252

Tesis doctoral de la Universidad de Alicante. Tesi doctoral de la Universitat d'Alacant. 1990



La auditoria, el perito y el consultor en la prueba pericial. Vicente Alcaraz Garcia.

operaciones y 1los cambios en su posicidén finan-
ciera, en conformidad con los principios conta-
bles generalmente aceptados, poco suponen para
el juzgador debido a la abstraccién que hace de

l1a misma.

La forma de expresidn de 1los auditores en
los procesos judiciales, especialmente la pericia
en la prueba son prdcticamente desconocidos por
los jueces, es mids, poco les aporta, ya que, a
su entender necesitan precisar valoraciones, cusnti-
ficar la problemética en los fraudes o irregularida-
des. Mis adelante, en el apartado referente al

informe, se hace especial mencién al respecto.

Evidencia.

El pgrado de confianza que puede ofrecer una
auditoria independiente vienen dada por la eviden-

cia que supone el grado de certeza que el auditor
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tiene en la documentacidn contable.

La formacidn del concepto ‘"opinidn”®, viene
determinada por el informe emitido por el auditor
independiente, que 1lo situa aparte de todos los
dends, ya que, es 1la dnica evidencia externa de
la wmayor actividad de 1la profesidn de contador
piblicos, y constituye 1la base fundamental a la
hora de tomar decisiones filnancieras basadas en

los estados financieros.

El informe o "certificado” del auditor indepen-
diente, se emite dnicamente despuds de una revisidn
de las wmanifestaciones efectuadas por su cliente
sobre su posicidn financiera y resultados de sus
operaciones tal como se muestran en los estados

financieros publicados.

El auditor independiente, debe establecer
bue el examen se efectud de acuerdo con las normas

de auditor{a generalmente aceptadas Yo por lo tanto,
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incluyd tales pruebas de los registros contables y
otros procedimientos de auditoria que se consideran
necesarios en las circunstancias. 8Si despuds de
la revisidn sobre la posicidn financiera Y sobre
los resultados de operaciones de su cliente el
auditor estd de acuerdo con las manifestaciones,

debe reflejar este hecho en su informe (145).

La evidencia debe de ser verificada segin
la caracteristica del soporte, dependencia de 1la
procedencia documentaria, original externo, interno
y de 1la propia elaboracién del auditor, externa,
gque provinente de Proveedores, Bancos., Clientes,
etc. La interna, de Facturacidén, Contratos, corres-
pondencia, y la procedente de los propios contactos

personales, revisiédn de procedimientos y de 1la

(148) Cashin, J.A. Neuwirth, P.D. y Levy, J.F., Tratado de
Auditoria - Principios, Normas y responsabilidades.
Pigina 8 - Madrid 1.988.
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evaluacidén del control interno en la medida de
la calidad y perfeccidén de este uUltimo, 1dgicamente,

mayor grado de fiabilidad tendrd la auditoria.

El principio de 1la "Bvidencia" es precisamente
8 nuestro modo de ver, el mayor problema que se
plantea ante el juzgador, como ante un informe
(dictamen), el juez no puede penetrar en los entre-
sijos de un soporte documental y en la evaluacién
de un control interno de una empresa, sin embargo,
el "consultor auxiliar del jfuez" puede en todo
momento verificar el soporte solicitando los papeles
de trabajo a los peritos y comprobando la calidad
de las pruebas y de 1los wmétodos aplicados a 1las

mismas ( 149),

(149) REGISTRO DE ECONOMISTAS AUDITORES - REA. Boletin 2
*Normas bdsicas sobre 1la realizacién del trabajo"
Pdgina 8/11 - Madrid Enero 1,984,
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También es cierto, que la falta de una Ley
de auditorfas en 1la realizacidn del peritaje ha
impedido el que Jla misma fuera enriquecidndose,
y que el juzgador cada vez tuviera mayor confianza
en el perito, no obstante, ante la introduccidn
de que los juzgadores se acostumbraran a utilizar
el método de trabajo que expongo supondria que
efectivamente cambiarfia el procedimiento pericial

en la prueba.
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7.4.1., LA ACTUACION DEL CONSULTOR EN LA PRUEBA

PERICIAL.

Los procedimientos & los que les

la

prueha pericial podria intervenir el "consultor",

como el auxiliar del juez, logicamente,

los

conocimientos adecuados, con el fin de que la con-

feccidén del informe contuviera la capacidad sufi-

ciente para que pudiera ser vinculante.

Respectoc a las demandas de escasa
econémica y en el supuesto de que Jlas partes
designaran peritoss el ‘"consultor”, puede
la funcién de realizar el peritaje., ya
los conocimientos requeridos y atribuciones,

capacitado para desempefiar la funcidn de

del juez directamente.

cuantia

ne

cumplir
con
estaria

auxiliar

En cuanto a la segunda posicién, los procedi-

mientos afectados por la Ley en la designacién
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de peritos de 1las partes por el juez, tendrian
que sSujetarse los expertos citados a las normas
de la auditoria, que en la realizacidn de los traba-
Jos para el juez, entendemos que su homologacidn
es necesaria dependiendo del consultor, cargo que
obstentaria con las facultades delegadas del juzga-

dor.

KRespecto a 1la obtencidn de la informacidn,
es aconsejable que Eumpla las normas de auditoria,
elaboracion de los planes de trabajo y programa
que, si bien, este uUltimo pudiera ser prefabricado,
en principio, con las ventajas e inconvenientes

que se indican: (150)

Delimita la responsabilidad para cada procedi-

miento.

(150) ISOARD Y JIMENEZ, DESANDI, CARLOS, A.
Auditoria de las Operaciones del Gobierno. Pdgina 63/65
Méjico 1.979.
HOLMES ARTHUR, W. - Auditoria pdginas 151/186. Méjico
1.897
SAS - Planing and Supervisidn AU 311 - 3 New York (USA)
Enero 1,986,
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Ayuda & dividir el trabajo entre el personal

contable de manera organizada.

Logra un método mejor en la auditoria y econo-

miza tiempo.

Presta énfasis a los procedimientos esenciales

para cada cliente.
Sirve de guia en aiios subsiguientes.
Facilita la revisidn por terceros.

Asegura la adhesidn a los principios de audito-

ria y contabilidad.

Entendemos, que en la prueba pericial la adop-
cién de 1lineas programaticas podrian ser de una
gran ayuda en la confeccién del informe, logicamen-
tey siempre y cuando el consultor tuviera en cuenta

los inconvenientes de caer en un programa de audito-
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ria prefabricado, que, normalmente, pudieran ser:

Limitacidn de procedimiento constructivo,

afecta a la independencia.

El auditor o perito se limita al progranma.

La auditoria cae en la generalidad,

Comoquiera que el consultor durante el desa-
rrollo de la auditoria tiene la funcidén delegada
del juzgador., estaria detentando el cargo de direc-
tor técnico, lo que darfa lugar a que los vicios
en los que podria caer un programa al que le afec-

tara el contenido ya expuesto quedarfan superados.
Por otra parte, las particularidades propias
que pudieran afectar a la eampresa o negocio se

ver{an corregidos y la evaluacidn del control inter-

no serfa fundamental.
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Independientemente de estas consideraciones,
tiene especial relevancia el método de valoracidn
4 reaglizar, destacando los que han tomado un mayor

uso:

Valor en renta o capitalizacidn del beneficio,

Flujos de caja descontados.

Capitalizacidn del superbeneficio (nétodo

de 1la UEC).

Método de los anglosajones.

En 1a realizacién del método utilizado es
conveniente corregir las situaciones Qque enmar-
can la realidad econdmica general, por ello, deben

de ser tenidos en cuenta las siguientes variables:

La incidencia de la inflacidn en el contenido

de la empresa estudiada.
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Método de la tasa esperada.

El coste del dinero a plazos, en relacidn con

l1a realidad de la empresa.

El tipo de interés establecido por el Banco

Central.

El grado de riesgo.

Expectativas de la empresa en el mercado.

Dependiendo del tamafo y dimensidn de la empre-
say el consultor conoceria 1la decisidn a tomar
en los diferentes criterios y enfogues de la audito-
rfa a realizar por los peritos dependiendo de si

la empresa ha sido o no auditada.

Es obvio que el “"consultor® no realiza la
auditoria , por lo que, evaluarf{a las clases de

la misma a las que ha sido sometida 1a empresa,
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estimando que deberia tener en cuenta:

Auditorfa informdtica.

Auditorfa de operaciones internacionales.

Auditoria analitica.

Auditoria de gestidn.

Auditoria de eficacia.

Es evidente que en la medida en que la innovacidn
vaya afectando a las empresas la dindmica profesio-
nal de auditor serd mayor para que estudie nuevas
clases y modalidades de especializacién a los efec-
tos siempre de mejorar la opinidén y, por supuesto,

la de no olvidar la problemédtica procesal.
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7.5, EVALUACION DEL CONTROL INTERNG POR EL

CONSULTOR.

La dificultad 16gica del auditor es la falta
de la vivencia del fendmeno que tiene lugar en
la empresa, y, por 1lo tanto, en la medida en que
la sociedad se provea de niveles, de medios para
controlar interiormente la firma, mayor seguridad
tendrd el sistema impidiendo anomalias o irregulari-
dades, y, consecuentemente existiran unos elementos
que permitan formsr la opinidn de 1la adecuacién

de los estados financieros.

Toda direccidn de empresa tiene 1la obligacidn
Yy responsabilidad de implantar un control interno
razonable, que ello 1lleva consigo el que las firmas
tengan unas normas, organizacidn procedimientos
y registros gque permitan en todo momento la garantia
y salvaguards de 1los activos y la fiabilidad de

los registros financieros. dependiendo dichas fun-
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ciones de la supervisién de la propia direccién
aungue tenga cilerta complejidad. Una empresa con
un buen sistema de control interno supone una gran

fiabilidad ante terceros.

Tanto para el Juzgador como para el Consultor
la falta de un control interno adecuado a la dimen-
sidn y estructura de una empresa, supondria tener
dudas acerca de la veracidad de los datos que le
facilitardn, y, por 1lo tanto, la designacidn de
peritos, serfa un factor de fiabilidad para el

procedimiento judicial.

l. Evaluacién del control interno por el con-

sultor.

Ha podido comprobarse que en 1la designacidn

por el juzgador del perito la ley se ha limitado,

al no introducir los aspectos patrimonial. econdmico

y financiero sin pedir mds exigencias al experto,
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quedando sin matizar determinados factores programi-

ticos que no ha considerado el Cddigo de Comercio.

En los procedimientos de querellas entre so-
cios, empresarios, etc. la designacién de los peri-
tos por el juez por cada parte para gque actuen
libremente, en 1la elaboracidn de 1los dictdmenes
o iInformes facilitados normalmente no se acogen
a normas contables, y., es mds, estamos por decir
que 1la mayoria de 1los procedimientos econdmicos
y financieros existentes ean 1los juzgados hoy en
dia, 1los peritos continuan sin haber elaborado
programas de auditoria previamente, y» consultados
con el jJjuzgador, aparte de que los dictdmenes ofre-
cidos, no revisten caracter de auditorfa, ni las
empresas han sido auditadas anteriormente ni tan
siquiera ha sido aprovechado el trabajo para dicta-
minar por el perito en que se realizara 1la confec-

cidn de los estados financieros para auditarse.

Circunstancias andlogas se han dado en las
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intervenciones judiciales en suspensiones de pagos,
cuyo requerimiento no ha sido auditado, y., por
lo tanto, las empresas terminan desapareciendo
trasladando patrimonios, y deteriordndose el meca-

nismo del cierre empresarial ( 151).

Entendemos que deben de ser incorporadas unas
bases minimas en la que los peritos debean acogerse

4 la hora de ser designados por el juez,

No obstante, estimamos conveniente que el
*consultor®, debiera de ser quien someta el programa
definitivo que, 1dgicamente, podrd ampliar o dismi-
nuir en funcidn de las caracteristicas del asunto
econdémico o financiero de que se trate, presentdndo-
lo al juez para su aprobacidn, y una vez obtenida
la ﬁisma quedard encargado en el procedimiento

hasta que los peritos hayan a cometido su finalidad,

(151) HERNANDEZ, C. y ALCARAZ, V., - "Camblos en el Tejido
Empresarial en la provincia de Alicante -~ Alicante
Julio 1.989+ pags. 117/123.
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manteniendo el "consultor® informado al juez del

seguimiento de la prueba pericial.
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7.6. EL CONTROL INTERNO EN LA PRUEBA PERICIAL.

La empresa se caracteriza por constituir un
conjfunto de recursos técnicos, materiales y huma-
nos, especialmente combinados para alcanzar una
serie de objetivos. Es el empresarios el directivo
de la empresa., el responsable de definir esos obje-
tivos, y sSu misién fundamental es la de ordenar
€508 recursos de manera que los obfetivos se alcan-

cen con el mayor grado de eficacia y rentabilidad.

La ordenacién de los recursos conlleva estable-~
cer una estructura organizativa en 1la que integrar-
los, constituya el marco iddéneo para la consecucidn
de esos éptimos de eficacia y rentabilidad., El
mayor o menor grado de complejidad de la estructura
organizativa vendri condicionada, entre otros facto-
res, por la naturaleza de los negocios especificos
de la empresa (las lineas de produccidén, el proceso
industrial, la dispersién de 1la distribucién vy

comercializacién etc.)s por 1la estructura de la
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empresa, por las necesidades de informacidn a sumi-
nistrar para usos internos y externos:s y por el
grado de seguridad gque se desea ean el coatrol de

las operaciones de la eapresa.

En épocas recientes, las mayores dificultades
econdmicas, la necesidad de minimizar los riesgos
de 1las operaciones, al 1gual gue la de wmantener
los costes y gastos a los niveles dptimas, y, la
de contar con una inforwmacidn fiable y oaportuna,
son factores gque han contribuido en gran medida
a fomentar un interés crecisate por el desarrallo
y perfeccionamiento de 1las sistemas 1aternoes que
peraitaa alcanzar un grado razonable de seguridad,
de Jque las transaciones efectuadas por la enpresa

estdn siendo objetos del debido control,
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7.6.1. EL CONTROL INTERNO EN LA PRUEBA

En una definicién de algo tan mutable como
la complejidad de las organizaciones empresariales
podria entenderse el control interno como, el plan
de organizacidén y los métodos adoptados en una
empresa para salvaguardar sus activos, comprobar
la correccién de sus registros de contabilidad,
promover la eficiencia operacional y fomentar las

normativas empresariales establecidas. ( 152)

Sin embargo, esta definicidén quedarfia ampliada,
para admitir ques en un sistema global de control,
existen dos aspectos distintos: los <controles
administrativos y los controles contables. Surge

¢

asi la definicidén revisada del contrel interno

recogida en el SAS ndmero 1. (153

(152) American Tnstitute of Certified Public Accountants,
Statement on Auditing Procedures (SAP), n¢ 33 Auditing
Standards and Procedures - Diciembre 1965, The Auditing
Standards Executive Committee del AICPA, Nueva York.
Esta definicién se inclup posteriormente en el SAS
n? 1 (Sec, 320.0%¢) (1973)

(153) American Institute of Certified Public Accountants,
SAS n? 1 (1973) Revista Técnica, n® 4 (1981) paginas
105-110s el Registro de Economistas Auditores de Esp%
(REA). Normas bésicas sobre la realizacidén del trabajo

de auditor. Beletin nW 2 Enro 1.98%4.
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d) Los datos contables de los bienes de activo
se comparan periddicamente con los fisicamente
existentes y las diferencias encontradas son

oportunamente investigadas.

e) Dicho de una forma mds sencilla, una empresa
crea un sistema de control interno contable
para asegurarse de que sélo se procesan las
operaciones autorizadas, de que se registran
correctamente para servir de base a unos esta-
dos financieros vélidos y de que el acceso
y uso de los activos estd debidamente contro_

lado.

Los controles administrativos comprenden pero no
se limitan al plan de organizacidn y todos los
métodos y procedimientos que estdn relacionados
con la eficiencia de las operaciones, con el cum-
plimiento de las normas internas y con el proceso
de toma de decisiones conducente a la autorizacidn

de transacclones por la gerencia.(154)

(154)Almels Diez, 2. - Uontro! Tnterno - Consideraciones
Generalecs., sobre el sistema del! Control Interno. Pégs.

/94 - Madrid 1.988
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Los controles contables comprenden los siste_
mas de organizacidn y todos 1los procedimientos
que, de alguna forma, tienen que ver con la protec-
cién del patrimonio empresarial y 1la fiabilidad
de los datos contables y que, por lo tanto, tienen

como cometido dar seguridad de que:

a) Las operaciones se ejecutan con autorizaciones
generales o espeificas de 1la alta direccién

empresarial.

b) Las operaciones se registran con el fin de
permitir preparar estados financieros con
arreglo a principios de contabilidad general-
mente aceptados y cretrios contables, y para
mantener el debido control de patrominio empre-

sarial.

c) La disposicién de los bienes del activo sélo

se permite con autorizaciones de la direccién

274

Tesis doctoral de la Universidad de Alicante. Tesi doctoral de la Universitat d'Alacant. 1990



La auditoria, el perito y el consultor en la prueba pericial. Vicente Alcaraz Garcia.

Pero quizds la definicidén que més se adapta
a la concepcién actual de control interno nos la
proporciona el Institute of Internal Auditors,
al expresar que un control es toda accién llevada
a cabo por la direccién para favorecer la posibili-
dad de que los objetivos y metas establecidos sean
alcanzados. La direccién planificada, organiza
¥y dirige la ejecucién de acciones suficientes para
proporcionar razonable seguridad de que los objeti-
vos y metas se logran. Asi, el control es la conse-
cuencia de una apropiada planificacién, organiza-

cién y direccidn por parte de la gerencia (155)

(155)The Institute of Internal Auditors, Statement on Internal
Auditing Standards {(SIAS), n® 1 Julio 1.983 - Control:
Concepts and Responsabilities - Publicedo por The Pro-
fessional Standards and Responsabilities Committee.,
Altamonte Springs, Florida, 1,985, epigrafe: New Guideli-

nes, Guide, 300.6 (Concepts of Control) péagina 7.
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Una estructura organizativa requiera normal-
mente de la definicién de Areas de responsabilidad,
lineas de autoridad, canales de comunicacidn, y
niveles de jerarquia. que suelen lograrse a través
de la confeccidn de organigramas, manuales de proce-
dimientos, etc., Todo ello debe complementarse con
una enunciacidén clara y precisa de las politicas
Y procedimientos que han de aplicarse con respecto
al proceso y control de las operaciones de compras,
ventas, produccién, gestién de stock, politica

de inversiones etc.

Las referidas politicas y procedimientos han
de enunciarse en su doble vertiente: operativa
y contable. Es decir, no es suficiente una defini-
cién mds o menos exhaustiva de todo el proceso
documental y jerédrquico de las transqciones, sino
gque ha de darse especial énfasis a la definicidn

de cudles deben ser los criterios contables que
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caracterizan el registro de cada transacidn, tanto
en su vertiente de contabilidad patrinonial bdsica
{histdrica) como en los distintos aspectos de con-
trol presupuestario, preparacidn de estadisticas
"extracoantables”, etc.. No debe olvidarse gque,
en definitiva, la contabilidad es 21 ianstrumento
nds vdlido para determinar cudl es 1la situaci3a
y 21 resultado de las operaciones de la eapresa.
¥ Jue, por consiguiente., la adecuada definiciéda
de criterios contables es 1a aejor garaatia para

la toma de decisiones sobre bases informitivias.

7.6.2. LOS RECURSOS HUMANNS EN EL CONTROL

INTERND,

Un elemento de vital importancia en el sistema
de control interno, en su conjunto es: la capta-
cidén, 13 actitud y 1la aptitud del parsonal de 1la

empresat equipo humano gue, ena auchas ocasiones,

277

Tesis doctoral de la Universidad de Alicante. Tesi doctoral de la Universitat d'Alacant. 1990



La auditoria, el perito y el consultor en la prueba pericial. Vicente Alcaraz Garcia.

es el origen de las transaciones, y, por lo tanto,
tiene como finalidad controlar o custodiar y regis-

trar.

a) Las funciones que deben definirse son eatre
otras, responsabilidades y lineas de autoridad
para todo el persoaal de 1la orgaaizacion de
forma clara y precisa, quién puede autorizar

la cancelacidn de saldos de incobrables, etc..

b) Las funciones deben estar debidaaente sagrega-
daz. No debe coincidir ea una aisaa persona
la custodia fisica de un activo y su control

contable.

c) Las facultades deben delegarse a los niveles
adecuados. Por ejeaplo. y segia 1los casos,
es razonable que la caacelacidn de cuentas
incobrables sea aprobhada por el Consejo de
Adainistracién o por el Director Ganeral y

no por un eapleadoa de menor nivel.

d) Todo lo anterior debe coamplenentarse con unas

buenas politicas de seleccida, capacitacidn,
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evaluacidn y remuneracidn personal.

Otras pautas de buen funcionamiento que debean
de existir en la implantacidn y manteniamiento de
un sistema de control interno afectan a las politi-

cas y procedimientos coatables.

En cuanto a 1las politicas y procediaieatos
operativos, es necesario dotar 2]l sistema de aran-
des dosis de seguridad ean la gestidéa de los acti-
vos. En cisrtos casos esto se puede lograr ceatra-
lizando la gestidn o acortaado los procesos duran-
te los cuales los activos estin m4s expuestos a
sustraccida y deterioro, a titulo de ejeaplo, los
cobros diarios deben depasitarse en e1 banco 2l
final de cada dia, la recepcidn de productos se

debe realizar de aanera centralizada, etc..
En cuanto a 1las politicas y procedimientos
contables, deben teaerse en cuenta los siguientes

factores:

a) Los equipos y medios necesarios para el proce-
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b)

c)

d)

e)

so de los datos deben seleccionarse de acuerdo
con el volumen y tipo de operaciones de 1la
eigpresa y coa las necesidades de informacidn

de la Direccidn.

Los registros y coaprobantes deben disefarse
para recoger, de forma clara y precisa, toda
la iaforamsicidn necesiria para que se ,pucdan

utilizar de manera eficiente.

Los comprabantes deben estar prenumerados
correlativamente para poder detectar pérdidas

u alvidos en su coatrol o contabilizaciidn.

Los circuitos da 1a iaforaacida haa da ser
los ais apropiados, 1los docunentes "fuente”
deben utilizarse en la wayor parte de los

registros.

La informacidn debe estar 1o suficienteamente
integrada para evitar 1la elaboracidn de infor-
mes a partir de distiatos datos que dificulten

su conciliacidn.
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£)

2)

h)}

a)

b)

Un sistema de control interno debe disedarse
de manera que suatnistre la Informacidn con
la frecuencia necesaria y en el momento oportu-

no, para favorecer la toma de decisiones.

Se deben utilizar criterios contables razona-
bles que permitan la clasificacidn, descrip-
cidén y valoracidn de las partidas para dar

una imagen cierta de la realidad eapresarial.

La @ayor parte de 1la informacila coatable
dabe soneterse a coatroles adicionales de
ratinas: conciliaciones de cuentas de terce-
ros, inventarios fisicos., cuadros dz reliaciosnes
de saldos de auxiliares coa el amayor geaeral,

etc.

El coatrel interno de una emnpresa serd taato

eficaz cu4anto ads cliramente definidos estdn

siguientes aspectos:

objetivos de negoaclyos de la eaqapresa.

planes a corto y larzo plazo.
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c)

d)

e)

£)

g)

Informacidn a 1la DPireccién y al Consejo de

Administracisn.

Respoansabilidad de 1a proteccidan de los acti-
vos de 1a empresa, su docuameatacidn y sistena

de archivo.

Autoridad para iniciar transaciones, proce-

sarlas y contabilizarlas.

Autoridad para efectuaar caabios ea los proce-

505

Responsabilidades para evaluar 1la ianforma-

cidn finaaciera.

7.6.3. EL CONTROL INTERNO EN LA PEQUEFNA Y

MEDITANA EMPRESA.

En principio habria que definir tal y cowmo
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sefalabaaos al iniciar, la labor de definicién
de los objetivos de una enpresa es responsabilidad
del eapresario, y que en funcidn de esos objetivos
dehe disedarse toda la politica y estructura orza-
nizativa y el sistema de coatrol iaterno. En uaz
gapresa peyqueda, la Direccilan, guizi el accionists
director., puade realizar, iaplicita y explicitamen-

te, tarcas taless coao:

- Definir 1os objetivos de su organizacida.

- Preparar 135 planes a corto y aadio plazo.

- Autorizar las trinsdcioanes.

- Decidir sobre 12 gestidan fininciera (eadouda-

mients, plazosz de cobro y piszo., etc.).

- Controlar 12 salvaguiacrda de 1oz activos y

el acceso 3 1los locales de la empresa.

- Evaluar los estadoass finincieros.

Si este es el casoa, es evideate Jue se estia

coatrolando los negaciss y activos de la empresa.

283

Tesis doctoral de la Universidad de Alicante. Tesi doctoral de la Universitat d'Alacant. 1990



La auditoria, el perito y el consultor en la prueba pericial. Vicente Alcaraz Garcia.

No obstante, en la mayoria de 1las circunstancias,

e independientemente del tamado de la

eampresa,

los propietarios delegan ea sus enpleados la respoan-

31bilidad y autoridad parda efectuar,

Yy procesar alguaas o tudas lis tareas.

autorizdar

A la hora de deteraminar 13 estructura organiza-

tivay y sistesas de c¢o2atrol interno con
coatar uaxa pejueda o aediqanl eapresa., 1o

olvidir los Ffictores distiantivos de ese

Jue debe

s5e puaden

tipo de

entidad. Bien =5 cierty ques, dada 13 auplitud de

tipologia jJue se puede abarciar deatro del

de pequena y aediana empresa, dificilaenta

deliaitar una probleadtica especifica, por

hay que eaunerar coa el riesgo que ello

sus factures difereinciales dentro de unos

cancapto

3e puede

1o gue

SiIpoaa,

nirgenes

de yeneralidad, eatre 123 Jue cahe dasticir las

siguieates:

- La Diréccidén de estas eapresas es

a aenudo por sus proplietdarios.

ejercida

- Existe uaa supervisidan auy estrecha por parte

de los directivos.
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- La plantilla es reducida y 1la organizacidn

departamental y jerdrquica muy sencilla,

- Se puede dar una relativa simplicidad en los
procesos productivos y en las operaciones

en general.

- El1 volumen de 1lo0os negocios no es muy elevado

ni disperso.

- Hay poca utilizacidén de sistemas mecanizados
para el proceso de informacidn o escasa sofis-
ticacién de los sistemas y aplicaciones. A
este respecto hay que tenper en cuenta, sSin
embargo, el tremendo impacto que estid tenien-
do, y sin duda el mayor que tendrd. la utiliza-
cidn de microordenadores que., por su sencillez
de manejo y su capacidad de operacidn, se
estan cohvirtiendo en elewmentos fundamentales

del control y proceso de las operaciones.

- Las mismas personas pueden realizar funciones
operativas y de control. La segregacidn de

funciones puede ser problematica y costosa.
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- £l nivel de 1los mandos intermedios puede no
ser el mds adecuado para la gestidn de las

operaciones,

= Fn muchos casoss los procedimientos na se
encuentran normalizados, y se transmiten por

comunicaciones verbales.

En el estableciumiento y adanteanimiento de un
sistema de control interno en una empresa de estas
caracteristicas no debe olvidarse una disyuntiva
ya planteada anteriormente: control interno y reanta-
bilidad. El1 ndmero y la naturaleza de los controles
internaos a implantar se deben decidir en funcidn
de la rentabilidad, reduccidn de riesgos, aumentos
de la fiabilidad de la informacidn, que se espera
obtener. Destacamos gue existen varias consideracio-
nes importantes que ponderar las siguientes conside-

raciones:

a) Una eapresa con un reducido numero de emplea-

dos no puede permitirse el mantenimiento de
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b)

c)

un sistema de control interno tan sofisticado
que pueda dificultar la marcha de las opera-
ciones. Posiblemente serd suficiente contar
con algunos coatroles basicos, dado que los
mandos directivos probablemente ejercen el
control directo de muchas de las transacciones.
Por el coatrario, una estructura mds coapleja
en la organizacién del personal puede permitir

una mayor segregacidn de funciones.

La necesidad de establecer controles internos
se pondrd de manifiesto segiin aumente la coa-
plejidad e importancia cuantitativa de los
negaocios, dado que también aumenta el riesgo
para los propletarios y para la Direccidn
de recibir informacidn errénea o de perder
contrel sobre los activos, o de no optimizar

sSu utilizacidn.

La mayor o menor mecanizacidn del proceso
de las transacciones y de la informacidén in-
fluird en las medidas de control interno a

aplicar.
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d)

e)

Debe, asimismo, tenerse en cuenta que la im-
plantacién de un <control no significa una
certeza absoluta de que no se produzcan erro-

res, fraudes, etc.

Para lograr los objetivos de un buen sistema
de control interno se ha de tener en cuenta
el equipo humano., la coampetencia e integri-
dad de 1las personas. Son estas caracteristi-
cas muy dificiles de asegurar, pero a las
que dar atencidn especial, El1 amejor sistema
puede resultar insuficlente si 1las personas
que lo ejecutan soan incompetentes o carecen
de integridad. Por ellos el concepto de segre-
gacién de funciones incoapatibles es clave
para lograr un coantrol Iinterno. Pero 1incluso
este sistema puede 1invalidarse si entre los
responsables de las funciones se da cousidn

de intereses.

Pese al grado de certeza razonable que un
L J

sistema de control interno proporciona, su implanta-

cidén y mantenimiento representa para el empresariao
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una mayor fiabilidad en la informacidn que recibe
sobre su empresa y una mayor seguridad de que sus
activos estdn salvaguardados. Adicionalmente, un
sistema de estas caracteristicas redunda en un
incremento considerable de toda la disciplina inter-
na de la organizacién, confiriendo un mayor grado
de objetividad a todas las acciones y evitando

personalismos innecesarios en ciertas decisiones.

7.7. OBJETIVOS Y TECNICAS.

Los objetivos generales, que entendemos que
pueden plantearse al disefdar o implantar un sistema

de control interno, pueden ser los siguientes:

( 156)

(156) Arthur Andersen Co. - Auditoria del flujo de transaccio-
nes: Objetivos de Control Interno. Conferencia Madrid

Septiembre 1.983.
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Autorizacida de transacciones.

Deben existir politicas y criterios de actua-
cidn definidos por la Direccidén y comunicados
a los niveles oportunos dentro de la organiza-

cidn,

Aprobacidén de las transaccidnes.,

Solamente deben aprobarse aquellas operaciones
gque estén de acuerdo con los criterios de

la Direccidn.

Proceso y registro de las operaciones.

a) Las transacciones aprobadas deben regis-
trarse en el momento en que se adguiere

la obligacidn contractual.

h) FEl1 proceso y registro de las transacciones
debe reconocer exactamente las condiciones

de 1la transaccion.

c) E1 proceso de las transacciones debe asegu-
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rar la exactitud aritmdtica de 1los re-

gistros.

Clasificacidn de las operaciones.

Las transacciones deben <clasificarse en 1los
registros contables de forma <que peramitan
la elaboracién de 1los Estados Financieros
de acuerdo con las principios de contabilidad

generalmente aceptados.

Revisidn y evaluacidén de los registros.

a) Los registros contables deben de revisar-
se periddicamente para comprobar gque los
mismas presentan adecuadamente la situa-
cidn real de las diferentes masas patrimo-
niales en cada momento, en funcidn de

las circunstancias,

b) La valoracidn de 1los diferentes activos
y pasivos debe realizarse de acuerdo con
principios de <contabilidad generalmeate

aceptados.
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Be Salvaguarda fisica.

El acceso a los activos debe estar restringi-
do de acuerdo con los criterios de la Direc-

cidn.
Para alcanzar estos objfetivos perseguidos
por el sistema desarrollados el mismo debe proveer

unas técnicas de control cuya naturaleza dependeri

del tamaifio y complejidad de los negocios.
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7.

Breves —consideraciones del auditor respecto

a la evaluacidn del control interno.

El auditor en la evaluaciéan del control inter-
no, recurre segdn el tamafio de las eampresas
a medios complementarios diferentes de 1a
comprobacion y verificacidén de los registros,
sefalando, el formulario para sociedades de
pequeia dimensidni el cuestionario que puede

ser utilizado para compadifas de mayor magnitud.

No obstante, estimamos que las empresas de
media dimensidn en sSus diferentes tamafios
deben de tener wuna sSeccidn control interno
que perwmita valorar los adtados y procedimien-
tos con el fin de obtener un grado aceptable
de flabilidad, ya que, entendemos que la audi-
torfa interna en 1la prueba pericial es una
parte auy fundamental a incluir en el informe

o dictamen.

Ademds del cuestionario muchas firmas de audi-

tores independientes consideran que los diagramas

293

Tesis doctoral de la Universidad de Alicante. Tesi doctoral de la Universitat d'Alacant. 1990



La auditoria, el perito y el consultor en la prueba pericial. Vicente Alcaraz Garcia.

de flujo resultan mds eficaces que los cuestiona-
rios o las explicaciones narrativas a la hora de
interpretar el procesamiento de los datos y contro-

les de la empresa en estudio.

No obstante, los instrumentos a utilizar esta-
rian en funcidn del modelo, segin los procedimien-
tos, divisidn de responsabilidades, fuentes, distri-
bucién de documentos y clases y situacidn de los

registros y archivos contables.

294

Tesis doctoral de la Universidad de Alicante. Tesi doctoral de la Universitat d'Alacant. 1990



La auditoria, el perito y el consultor en la prueba pericial. Vicente Alcaraz Garcia.

*g86I/61
spjuany ap sejJolrpny ap
y¥-1] 7] Jod opedlrqo SUDTA
anb ey -4 pepIEND ‘t23uarIp
~uadepur J[rUOIS®JOoid un ead

-mars ¢S ouaeIX® JO3IpRE® I3

‘PUlIOIxD® wIIOJIIpPNY

dALNT

SATVIONVISOS

va3
-uawk128J11p vpusdap enb jap
UQID28JIp @p [BAFU Jop UDLD
-uny uUs p3l69 proudpuadapur
eAno sesardwe vidoad e[ ap

ojuawrjlsedep un 8p vlEI] BF

VIONZANAdAq

*PUl@IUT ®FIOIIpNY

"VNIALXd A VNYHINI VIOLIUunv

SVA SVIONFHIAIA ‘658

*IVIINID OIYVINIKOD

295

Tesis doctoral de la Universidad de Alicante. Tesi doctoral de la Universitat d'Alacant. 1990



"2IUIIT2 [P SaUCIIRpPUINOIDY
*Brurduwoo wj
SO0JIFOURUT T sopejlse

Jesexdxy

‘RUIIIXY BFJOIEPNY

La auditoria, el perito y el consultor en la prueba pericial. Vicente Alcaraz Garcia.

*uUQroDeJIp BI ® mumﬂumum
sauUoIJeIIJIpow sp] JIJIa8ns
£ sgsoadws e©7 op ousajug
[0J3U0D 98p SBWIOU SB[ ap

cjuarwrrdund T8 JBOTJTJIOY

S0AILArdo

*sUJBIUT BFIOIFPNY

296

Tesis doctoral de la Universidad de Alicante. Tesi doctoral de la Universitat d'Alacant. 1990



La auditoria, el perito y el consultor en la prueba pericial. Vicente Alcaraz Garcia.

*ugrisaf ap £ arqejuos
O3xa3juoD ns uva ajuamreroadse
‘oure@jul JoJ3und ap BWajsSIs y1ep
PrAa1d UDIDENIEA® BUR 2P UQFOURNJ
ua p1sa JIeZI[EaI (7] seqganad

SET o@p easueaIr AL pn3irrdowe eq

*sepeidasdy sjuswersuay i1

-03Ipny 8p sewJoy 8p ueraesrrdy

*PUIOIXF BFIOIIpRY

*dJ3qQns ®
soarzefqo sof 8p ugrouny ua
RP258® UQIslA®d op rurifoid
op peprpunjoid £ ug@frsuaixe
8] *7enue pvwva8oid un v 078
-a11e vod £ speprpunjoad ua
‘PAIIPIISTUTMPE OHOD I[QER3I
-u0o @83advd Pl U8 OjUuE] ¢oU

-J93UL JOJIIUOD [8p UQISTAIY

SOINATIRIGAD0Yd

*PUJIOIU] ®FIOIIpny

297

Tesis doctoral de la Universidad de Alicante. Tesi doctoral de la Universitat d'Alacant. 1990



La auditoria, el perito y el consultor en la prueba pericial. Vicente Alcaraz Garcia.

*sopelrpne oprs uvey anb
S0JefoUrPULJ SOpPERIS® SO HIGOS
upfurdo ns pseadxe L ssepez
-IJee1 swqanid £ rvprnfes pjBoy
-0pojaw B] SIUSBMEIUTIONE eUOdxo

oUl83X® l103IpnEe [8p BWIOJUT [

‘pUleIXg BJIOIIpPNY

*SPWOIEIS SO]
ap rpJOofeWw O UQPTDD®IJOD EBUN
vraed svsIooaad sevrousetelns
SB] QpuURINWIOY A *SEPEIJUOD
-U® B8TqrIUO0D £ OATIIBRIISIUTE
~-pB [OJ3U0CD By SBIJUDFITFOP
SB] SBPC] OpPUBRIBUIS ssEP
|muw~mmh. seqgenxd sSel 9jusw
ummmwwmumb‘ sauodxe euxa3jUT

eyIlo3Ipne gl 8p swIoJUl IH

SARNOINT

*POJO3Ul BFJOIFpAy

298

Tesis doctoral de la Universidad de Alicante. Tesi doctoral de la Universitat d'Alacant. 1990



La auditoria, el perito y el consultor en la prueba pericial. Vicente Alcaraz Garcia.

7.8. NORMAS ACERCA DEL INFORME DE AUDITORIA

EXTERNA EN LA PRUEBA PERICIAL.

1. E1 informe indicard si los estados financie-
ros se presentan adecuadamente con los principios

de contabilidad generalmente aceptados.

La primera norma sobre el informe requiere
del auditor una opinidén con respecto a si los esta-
dos financieros se presentan de conformidad con
tales principios., Si las limitaciones en el alcance
del examen del auditor lo imposibilitan para formar-
se una opinidén con respecto a ese cumplimiento,

0 se requiere la salvedad apropiada en su dictamen.

Los principios de contabilidad generalmente
aceptados evolucionan y cambian. Las declaraciones
publicadas por los érganos facultados del Imstituto
Americano de Contadores reconocen esos cambios
de ahi que entren nuevas técnicas, auditoria anali-

tica, auditoria de empresa etc.

299

Tesis doctoral de la Universidad de Alicante. Tesi doctoral de la Universitat d'Alacant. 1990



La auditoria, el perito y el consultor en la prueba pericial. Vicente Alcaraz Garcia.

7.8.1. LA CONFECCION DEL INFORME.

La norma relativa al informe supone gque el
auditor externo estidra pendiente de esas declaracio-
nes., También debe de ser conocedor de esos cambios
que, por su uso comin, se vuelven admisibles en

los negocios.

El informe indicard si dichos principios se
han seguido wuniformemente en el periodo actual,

en relaccién con el periodo precedente.

El1 objetivo de la norma sobre uniformidades:

a) Asegura que la comparabilidad de los estados
financieros entre distintos periodos no haya
sido afectada en grado 1importante por cam-
bios en principios de contabilidad, los cuales
incluyen no sélo los principios y pricticas,

sino también los métodos de su aplicacién.
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b) Si la comparabilidad ha sido afectada en grado
importante por tales caabios., reguiere del
auditor 1independiente 1a wmanera apropiada
de informar sobre dichos cambios. Esta iaplici-
to en este objetivo el que tales principios
hayan sido uniformemeate observados deatro

de cada periodo.

La norma sobre uniformidad por el auditor
independieate requiere del entendimients de 1la
relacidn que existe entre uniformidad y comparabili-

dad.

La comparacidén de los estados financieros
de una entidad entre distintos anos puede verse

afectada por:

a) Cambios contables.

) Un error en estados financieros expedidos

anteriormente.

c) Cambios de clasificaciones.
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d) eventos o transaccilones sustanclalmente dife-
rentes de aquellas incluidas en los estados

financieros anteriormente expedidos.

Un caambio contable sigaifica un cawbio en: (157)

a) Un principio de contabilidad.

b) Una estimacidén contable.

c) La entidad que reporta.

Los caabios contables que afectan la uniformi-

dad son:

1. Cambio en principio de contabilidad.

Un cambio en principio de contabilidad resulta
de 1la adopcidn de un principio de <coatabilidad
generalmente aceptado distinto de otro que se us3
anteriormente para fines de iaforwmacidn. El1 prianci-
pio de contabilidad incluye los priacipios y pricti-

cas contables y los métodos para su aplicacidn.

(157 )CASHIN, J.A, - Neuwirth, P,D.- LEVY, J.F. - Manual de
auditoris - pags. 31/36. Barcelona 1.988
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2,Cambio en la entidad sujete al informe.

Es wun tipo especial de cambio de principio
de contabilidad, referente a la forma con la que
tiene establecida presentarse a si misma. Los cam-
bios en les entidades requieren reconocimiento

en la opinidén del auditer incluyen:

La presentacién de estados consolidados o
combinaedos en lugar de estados de compaiiias

individuales.

Cambios de subsidiarias especificas que forman
parte del grupo de compaiiias en relacidn con
los cuales se presentan los estados consolida-

dos,

Cambios de las empresas incluidas en los esta-

dos financieros combinados.

Cambios en 1los métodos de contabilizacién

desubsidiarias y otras inversiones en accio_
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nes comunes en lo que respecta a usar la base
de "costo” o Ffparticipacién® y métodos de

consolidacién.
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3. Correccidn de un error en principio.

Generalmente no es admitido un cambio de prin-
cipio que si es de aceptacién 1ls aplicacién del
método LIFO, cuando venias utilizando el FIFO, debe
considerarse como una correccidén de un error en
la aplicacién de un principio. El1 cambio requiere
ser reconocido en la opinién del auditor sobre

la uniformidad.

Cambios que no afectan & la uniformidad.

Cambio en estimacidén contable,

Este tipo de cambio contable se hace necesario

por la modificacién de condiciones que afectan
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a la comparabilidad pero gque no tiene relacidn

con la norma sobre la uniformidad.

El auditor independientemente, ademnis de satis-
facerse respecto a las condiciones gJue origina
el caabio en la estimacidn contable, deberi satisfa-
cerse de gque el caambio no iacluya el efects de

un cambio en priacipio de contabilidad,

La correccidn de errasr Jue no afecta a los
estadas finaancier>s enitidys aaterioraente, resul-
taate de errores wataadticos, ao afecta a la aoraa
sobre uniforamidad si dicha correccidn no afecta
a algdn elewmento de los principios de contahilidad
o de su aplicacidr. E1l auditor independieate no

necesita reconacer 13 corraeccida.

Cambios en clasificacidén y reclasificaciones.

Lys caabias iaportantes ea las clasificaciyaes
debea indicarse y explicarse 2n los estados Fianan-
cieros o en 1as naatas relitivas, aormilazita 210

afectarian 1a opinida del auditor iadependieate.
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Variaciones en la forma y presentacidn del

eatado de camblios en 1la situacidn financiera.

Las variaciones que existapn entre distiatoas
periodos ea el formato del estado de caabios, debaa

considerarse caud reclasificaciosnes.

Periodos a 1los cuales se refiere la norasa

sobre uniformidad.

Cuaado 2l auditor independieate caite ua iafor-
ne 3sobre das o ads afios, deberd inforamar sobre
la uniforwmidad de 1la aplicicidn de 1n3 oprincivios
de coatahilidad y sobre 14 wuaniformidad de dichos
afios en reliciiza coa el aAn precedeate si se inclu-
ye en las estados financier>s sobrz 1los gue s2

enite el informe.
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Expresidn de uniformidad.

El auditor independiente no deberd expresar
una opinidén sobre 1los estados finaacieros de un
solo afios sin embargo deberia usarse si el informe
del auditor abarca dos o mds afdoes, un lenguaje

similar “"aplicado sobre una base uniforme".

3. Las revelaciones informativas coatenidas
en los estados financieros deben considerarse comno
razonablemente adecuadas, a menos gue en el ianforme

se indigque 1o contrario.

Sin embargo, 1las varlaciones eatre periodas
en los términos usados para expresar los caabios
en la situacidn financiera, tales ¢oa0 cauabios
de la base de efectivo a la de capital de trabajo,
constituyen un caabio en la aplicacidén de los prin-
cipios de contabilidad que afectan la norma sobre
uniforaidad. Cuando tal cambio ocurra y el auditor

indepeadiente considere que es Iiamportante, debera
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expresar en su opinidn una excepcidn respecta a

la uniformidad.

Transacciones o hechos sustancialwente diferen-

tes.

Los principios de <contabilidad se adoptan
cuando el efecto de 1los hechos y transacciones
adquiere la importancia necesaria. Tal adopcidn,
asi como la nodificacién o adopcidn de orincipios
d2 contabilidad requeridos por hechos o transaccio-
ades, gQue son claramente distiatos en sustancia
de aquellos que ocurrieron antes, na tieaen relacidn
con la norma sobre uniformidad, 3unque su revelacidn
en las notas a los estados financierss pueda ser

arecesariae.

Camblos que se espera tendrédn un efecto futuro

importante.

Si un cambio contable no tiene efecto iaportan-

te en lus estados financieros del afo actual, pero
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existe la razonable certeza de que el cambio deberd
ser expuesto en las notas a los estados financieros
siempre que se reflejen en los mismos el periodo
de cambios no obstante. el auditor independiente
no necesita reconocer el cambio en gu opinidn res-

pecto a la "uniformidad”.

La razonabilidad de 1la presentacidn de 1los
estados finaacieros de la confarmidad con princi-
pios de contabilidad generalamente 2ceptados incluye
I1as manifestaciones adecuadas en relacidn a temas
importantes. FEstas cuestiones se refieren a 1la
forma, disposicidén y contenido> de los estadss finan-
cieros con su3 aotas anexas., a la teraziaologia
eapleada, a la caatidad de detalles suministrados,
a 1z clasificacidn de las partidas ea los estados,
a las bases de las cantidades presentadas a 1los
gravdmenes sSobre activos., a los dividendos atraisa-
dos, a las restricciones sobre el pags de dividen-
dos, a los pasivos coatingentes y a la existencia
de intereses de suhsidiarias y afiliadas y a la

naturaleza y volumen de las transacciones con tales
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intereses. La citada enumeracidn no pretende ser
limitativa, sino simplemente indicativa de la natu-
raleza y tipo de las manifestaciones necesarias
para que las estados financieros sean suficientemen-

te informativos.,

Las informaciones gque deben contenerse en
los estados financieros esta en clerta forma rela-
cionada con la informacidén que el auditor recibe
sobre bases confidenciales. La informacién recibida,
en su opinién no requiere ser revelada para que
los estados financieros no induzcan a conclusiones

errdéneas.

4, E1 informe deberd contener, bien, una expre-
sidn de 1la opinidn en relacidén con los estados
financieros tomados en conjunto, o una aseveracidn
en el sentido de gque no puede expresarse una opi-

nidn.

La cuarta norma relativa al informe es evitar

una mala interpretacidén del grado de responsabili-
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dad que el auditor independiente estd asumiendo,
siempre que su nombre esté relacionado con estados
financieros. El1 auditor no debe olvidar que 1la
justificacidn para expresar su opinidn, ya sea
con salvedades o sin ellas, se basa en el grado
en que alcance de su examen sSe haya jJustificado

a las normas de auditoria generalmente aceptadas.

Opinidén sin salvedades.

Una opinién sin salvedades, indicando que
los estados financieros presentan adecuadamente
la situacidén financiera, puede expresarse solamente
cuando el auditor 1ndependiente se hka formado la
opinidén sobre la base de un examen hecho de acuerdo
con normas de auditoria generalmente aceptadas,
de que dicha presentacidn es conforme con los prin-
cipios de contabilidad generalmente aceptados apli-
cadaos sobre una base uniforme y que incluyen todas
las informaciones necesarias para hacer que los

estados financieros no induzcan a error.
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Informe corto.

Generalmente 1la forma corta del informe del
auditor se emplea en relacidén con los estados finan~
cieros bédsicos. La forma corta usual de informe
consiste en una exposicidn del trabajo ejecutado,
expresado en un pédrrafo inicial o de "alcance®”,
y en una exposicidédn de las conclusiones del auditor
independiente, y en un pirrafo final a la opinién

(158 ).

El informe debe dirigirse al cliente, o al
Consejo de Administracidn o a los accionistas
del cllente, si son ellos quienes hicieron la con-
tratacidn o si se prefiere destinarlo a ellos.
Cuando 1la designacién del auditer es hecha por
los coasejeros y es aprobada por 1los accionistas,

el dictamen puede dirigirse a ambos.

(158) REGISTRO DE ECONOMISTAS AUDITORES - REA - "Normas bdsi-
cas sobre la preparacidén del contenido y presentacidn
de los informes" Boletin 3 - Madrid Diciembre 1,984
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Opinidén con salvedades.

En el caso de que el auditor independiente
emita una opinién con salvedades debe modificarse
el parrafo de la opinién de la forma corta esténdar

dejando clara la naturagleza de las salvedades.

Opinidn Negativa.

Es una opinidn en el sentido de que los esta-
dos financieros no presentan razonablemente la
situacién financiera, el resultado de las operacio-
nes o los cambios en la gituacidn financiera, de
conformidad con principios de contabilidad general-

mente aceptados.
La opinidn negativa en cualquier informe,
en cuanto a la presentacién razonable, no justi-

fica una opinién con salvedades. Siempre que un

auditor independiente emita una opinidn adversa
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debe dar a conocer todas las razones que le obligan

a8 emitirla.

Abstencidén de opinién.

El auditor independiente gque no ha obtenido
evidencia suficiente para formarse una opinidn
sobre los estados fianncieros tomados en conjunto,
debe declarar en su Informe que estd imposibilitado

para expresar una opinidén sobre dichos estados.

En las limiltaciones importantes en el alcance,
el auditor puede expresar 1los procedimientos que
siguid.

El1 auditor independiente que se abstenga de

opinar debe dar todas las razones esenciales para

hacerlo asi.
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Opinién parcial.

En el caso de producirse una opinién parcial
aunque el auditor haya llegado a 1la conclusidn
de que debe abtenerse de expresar su opinida, no
obstante, cree que las circunstancias, incluyendo
el alcance de su examen, jJjustifican su expresidn
de una opinidn que se limita a ciertas partidas

de los estados financieros.

El auditor 1independiente puede eamitir una
opinidn parcial solamente cuando el alcance de

su examen y los resultados del mismo lo justificaa.

La expresidén de una opinidén parcial, con res-
pecto a partidas especificas incluidas en los esta-
dos financieros, requiere generalmente un examen
mds extenso de dichas partidas que el que habitual-
mente se requiere para expresar una opinida sobre
los estados financieros tomados en conjunto. Tres
factores bdsicos influyen en la suficiencia y compe-

tencia de la evidencia necesaria para respaldar
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una opinidén parcial sobre partidas espec{ficas

de los estados fipnancieros:

a) Las restricciones al alcance impuestas por
el cliente que limitan la libertad del auditor
para seleccionar procedimientos y examinar

evidencias,

b) Muchas partidas de 1los estados financieros

que estdn interrelacionadas entre si.

c) El 1{imite de 1la iwportancia relativa para
las partidas de los estados financieros consi-
derados individualmente es generalmente zenor
que para las @mismas partidas coasideradas
como componentes de los estados financieros

tomados en conjynto.

El informe sobre los estados financieros del
cliente se destina (dnicamente para informacidn
interna de la gerencia de 1la companias el auditor

especifica en su informe que su distribucidn tendri
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esa restriccidén; y la Indole y origen de las limita-
ciones dimpuestas a su trabajo quedan claramente

descritas,

El informe que se emite con motivo de un acuer-
do entre un posible comprador y el vendedor de
un negocioj las partes estdn de acuerdo con las
limitaciones impuestas al trabajo del auditor:
al auditor describe en su dictamen la indole vy
origen de dichas 1limitaciones y especifica que
la distribucién del informe quedard restringida

a los interesados en cuestidn.

Expresién de una opinidn parcial.

Una expresién parcial debe expresarse cuidado-
samente en términos que no invaliden la abstenciédn
de opinidén o 1a opinién adversa con respecto a
los estados financieros tomados en conjuanto. La
opinidn parcial debe indicar «claramente que no

se tiene la intencidén de opinar sobre la situacién
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financiera, resultado de las operaciones o cambios

en la situacidén financiera.

La opinidn parcial deberd también evitar toda
implicacién de que las cuentas sobre las cuales
se expresa una opinidén presentan "situacidn finan-
ciera” en la seccidén de la opinién parcial del

dictamen,

La opinidn parcial debe expresarse en el pirra-
fo en el que aparece la abstencién de opinidén ad-

versa.

7.8.2, INFORMES ESPECIALES.

La pridctica de la pericia en la Prueba demues-
tra que en los procedimientos judiciales las situa-
ciones, patrimoniales, econémicas o financieras
provinentes de las empresas y negocios, no siempre

han sido auditados, en ocasiones se ajustan a las
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normas del Plan General de Contabilidad en otras
no, o por Gltimo en ciertas cincunstancias la pro-
blematica se cifie sobre una determinada 4rea del

Balance a una parte de los Estados Financieros.

No obstante, aun cuando reuniendo la empresa
las caracteristicas idéneas para que el auditor
estuviera satisfecho para emitir la opinidn sin
salvedades (159 ): normalmente, los procedimientos
Judiciales requieren siempre de 1la inclusidn de
cierta informacién y consideraciones que dan lugar
a que el informe revista el caracter de especial.

( 160).

Si bien he introducido una aproximacidn al
informe y a los aspectos que los caracterizaan para
que sirva de modelo en el Sistema Judicial, ello
no es condicionante para que por norma los Inforames

emtidos en los procesos judiciales revistan el

(159)REA -~ "Normas basicas sobre la preparacidn, contenido
y presentacion de los informes” Boletin 3 y 4.2 - Pag.
8 - Madrid 1.984

(160) AICPA - SAS - "Special Reports" - AU 621 - New York
(USA) Enero 1.986
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caracter de iInformes especiales, ya que damos por
entendido gque los 1informes sieapre contendrian
determinados aspectos que haridn gue difieran de

las infarmes de auditoria normales.

Es obvio gque ea un procedimiento de prueba
pericial puede darse la circunstancia de que las
eapresas o negocios gque tengan planteadoss la proble-
mitica hayan sido auditadas y presenten sus informes
correspoadientes. Como es natural ellos no {tfapide,
par parte del juzgador, la designicidn de los peri-
to3 a propuesti de ambas partes. y que el consultor
sea el director técnico, o bien, Jue ambas infornes
queden en poder de estudio por el mismo para poner-
se en coatictoa con las firmas gque haa realizado
la auditoria, de wuna u otra manera, el inforae
emitido por 1los peritos en el primer escrito, o
por auditores darid lugar a un segundo inforwue,
que deberd tener caracter de especial. En el segun-
do caso se dard 1a wisma circunstancia aun cuando
quede en poder del consultor para iacorporarse

posterisrmente al pracediaiesato.
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CAPITULO VIII

LA KEESPONSABILIDAD DE LOS AUDITORES EN LA PRUEBA
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CAPITULO VIII

8.0. LA RESPONSABILIDAD DE LOS AUDITORES

EN LA PRUEBA PERICIAL

£n el presente capitulo tratamos, de la respon-
sabilidad de los antiguos censores de cuentas,
escasamente definida al no estar tipificado delito
concreto sobre la actuacidn irregular pericial
aunque légicamente esta inmerso dentro de la respon-

sabilidad civil, penal y profesional del censor.

Hacemos mencidn a la nueva Ley de Auditorias
en la que se exponen 1las responsabilidades del
auditor y las sanciones en las que puede incurrir,
aun cuando quedan pendientes de una mayor concre-
cién hasta que sea elaborado el correspondiente

reglamento.

De acuerdo con las normas actuales de audito-

ria especificamos las responsabilidades en las
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que el auditor o perito puedieran verse imbuidos
profesionalmente dentro del procedimiento probato-
rio pericial, seiialando incluso las sanciones a

que pudieran dar lugar actuaciones andmales.

Concluimos haciendo mencidén de las responsabi-
lidades existentes en otros paises, si bien, hacemqs
especial significacidn a los procedimientos, origi-
nados en el Reino Unido, por ser esta nacidn la
que mayocr relevancia e influencia tiene sobre 1la

L 4 £
mayoria de los paises.
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8.1, EL REGIMEN DE RESPONSABILIDAD DE LOS

ANTIGUOS CENSORES.

La legislacién espafiola guarda el mds absoluto
silencio respecto a la responsabilidad en que pueden
incurrir los censores en el ejercicio de sus funcio-
nes. Por ello, y dada su consideracién de drganos
sociales, la generalidad de 1la doctrina considera
que puede aplicarseles por analogia 1las normas
que sobre la responsabilidad de los administradores

contiene la Ley de Sociedades Anénimas. ( 161)

Los censores responderdn, por tanto, civilmen-
te, por los dafios causados por culpa laxa, ya que
la referida Ley (162 ) en el menecionado articulo

senala que los administradores Unicamente serdn

(161) Ley de Sociedades Andnimas 19/1989 - Articulo 79, De

los Administradores.

(162) Ley de Sociedades Anénimas 19/1989 - Articulo 79, De

los Administradores.

324

Tesis doctoral de la Universidad de Alicante. Tesi doctoral de la Universitat d'Alacant. 1990



La auditoria, el perito y el consultor en la prueba pericial. Vicente Alcaraz Garcia.

responsables en caso de que hayan actuado con mali-

cia, abuso de facultades o negligencia grave.

No obstante, en este punto hay discrepancias
que, o bien consideran que no hay razdn para liberar
a los censores de responsabilidad en caso de culpa
leves por tratarse el de una norma de cardcter
excepcionaly o bien, se limitan a seidalar la conve-
niencia de que la responsabilidad de los censores,
en especial en el caso de los censores jurados.
tambiédn en los supuestos de culpa o negligencia

leves. (163)

Sin embargo, si examinamos nuestro sistema

de censura, podemos observar que, s5i bien estas

(163) Ley de Sociedades Andnimas 19/1989 - Articulo
79, de los Administradores. R.D.L 1564/1989, Ley

de Sociedades Andnimas, Articulo 211
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tendencias a ampliar 1la responsabilidad tienen
un sentido en el aspecto de los censores jurados,
por cuanto se trata de personas expertas en la
materia a las que se debe exigir una responsabili-
dad profesional, su oportunidad no aparece, en
cambio, tan obvia respecto a los accionistas censo-

res se refiere,

Como es 1dgico, al no ser los accionistas
expertos en contabilidad, detalle que la propia
ley reconoce permite utilizar la colaboracidn de
personas técnicas, por 1lo que, parece excesivo
someterles a un régimen de responsabilidad wmds

extricto gque el de los propios administradores.

En todo caso, su responsabilidad es personal,
no conjunta ni solidaria, y podrd serles exigida
tanto por la propia sociedad en virtud de un acuer-
do mayoritario de 1la junta en este sentido, como

por los accionistas que representen el cinco por
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ciento del capital social si aquélla no lo hiciere,
por aplicacidn de lo dispuesto en el articulo 80O

de la Ley de Sociedades Andnimas.

También parece aceptar la doctrina del articulo
8% que deja a salvo las acciones de indemnizacidn
que puedan corresponder a los socios y a los terce-
ros por actos (en este caso de los censores) que

lesionen directamente sus intereses.

En el mencionado sentido se advierte cierta
resistencia, en cambio, en hacer extensiva a esta
materia la accién que el pdrrafo final del articulo
80% concede a 1los acreedores:y y ello no deja de
causar perplejidad, porque si se examinan los aspec-
tos que dicho precepto exige para el ejercicio
de la accidéns que se proponga reconstruir el patri-
moniao socials que la sociedad o sus accionistas
no la hayan ejfercitado, y que exista una amenaza
grave para la garantia de los créditos, y se rela-

cionan dichos preceptos con la funcidn especifica

(164)R.D.L. S.A. Articulo 133 y 134. De los administradores.
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que desempefian 1los censores, la procedencia de

dicha accidén parece de lo mds oportuno. ( 163

El1 Cddigo Penal tampoco hace referencia alguna
a la actividad no ajustada a derecho de los audito-
res, y ni siquiera el proyecto de reforma de dicho
Cédigo en su Titulo VII, referente a los delitos
econémicos, coatempla la circustancia de un infornme
false o incompleto de 1los auditores, 1lo que., ha
originado 1las criticas de expertos penalistas,
(166 ) planteamiento mds censuranhle si tenemos

en cuenta la situacidn del derecho comparado y

(165) Baldo V.., Calaria JM., Font A., Gispert MT., Hill L.,
dirig. Jimenez de Parga R. Auditora de Cuentas, pdgina
182 - Madrid 1.983.

(166) Stampa, J.M. y Bacigalupo, E.: "La reforma del Derecho
Penal Econdmico Espafiol”. Instituto de Estudios Econd-
micos. Informes pdgina 68. Madrid 1.980
Bajo Fernandez, M.: "Responsabilidad Penal de los Audi-
tores” en el futuro de la auditoria en Espada. Instituto
de Censores Jurados de Cuentas, pdgina 135, Madrid
1,982
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la importancia creciente de la auditoria en Espaifa.
qQue se ha puesto de manifiesto en el informe elabo-
rado por iniciativa de la propia Administracidn
Piblica para 1la reforma del Mercado de Valores,
e incluso la naturaleza del Instituto de Censores
Jurados como organismo dependiente del Ministerio
de Economia, que se define asimismo como fedatarios

piblicos. (167 )

Por todo ellos 1la actuacidn de los Ceasores
deberd calificarse en relacidn con las conductas
contempladas en el Cddigo Penal de forma tradicio-
nal, (como el de falsificacidn del articulo 302),
(o articulo 1902 del Cddigo Civil), en lo referente

a la responsabilidad civil. (168)

Al no encontrarse tipificada la conducta de
los auditores no se puede establecer de forma abso-

luta el alcance de su responsabilidad, pero cabe

(167) SANCHEZ FERNANDEZ VALDERRAMA, J.L. Apuntes de Auditoria

¥Fa cultad de Ciencias Econdmicas y Empresariales. Madrid
1.932, pagina 4

(168) Idem pagina 33
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hacer algunas consideraciones sobre las lineas
generales que podrian ser de aplicacidn, en cuanto,
a la responsabilidad civil, penal y profesional

del auditor.

330

Tesis doctoral de la Universidad de Alicante. Tesi doctoral de la Universitat d'Alacant. 1990



La auditoria, el perito y el consultor en la prueba pericial. Vicente Alcaraz Garcia.

8.2. NORMAS ACERCA DE LA RESPONSABILIDAD

DEL AUDITOR.

La Ley de Auditorias 19/1988, 12,1.88-BOE
169, en su articulo II relative al ejercicio de
la auditoria de cuentas, articulos 11 y 12, en
el capitulo 111 sobre las infracciones ¥ sanciones
y articulos 15, al 21, se expone la responsabilidad
del auditor y sanciones a que pueda dar lugar la
arbitrariedad en el ejercicio profesional del audi-
tor, no obstante hasta que no se elabore el Regla-
mento y se produzcan decisiones jurisprudenciales

no puede reconocerse realmente el alcance.

El auditor cumple una funcidn que transciende
de 1la mera responsabilidad privada, encontrandose
inmersce en la responsabilidad de tipo penal gque
su actividad pdblica puede originar, y que no se
encuentra tipificada como tal por el derecho comdn,

por lo que es necesario que analicemos de forma
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tedrica las posibles responsabilidades que una

conducta atipica puede originar.(169)

En relacidn con lo mencionado podemos distin-
guir tres tipos de responsabilidades para el audi-
tor. que pueden exigirse conjunta o indistintamente
en funcidn de su actividad como profesional de
la auditoria o en razdn del cargo de Perito conta-

ble, administrativa, penal y civil.

(169) Sanchez Fernandez Valderrama, J.L. - Ap. cita pigina
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8.2.1. REPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA.

El contenido de la Ley de Auditoria de 19/88

respecto a lIa responsabilidad administrativa

es primordialmente exigible al auditor como

ie

tal,

sin embargo, no contempla la del cargo de Perito

que eventualmente puede ostentar.

Tan solo sefialar que 1la Ley de auditoria.

prevé un régimen administrativo disciplinario

¥

sancionadors sometido a unas normas de procedimien-

to y sus garantias respectivas, y que, a

entender no recoge aspectos tan normales

nuestro

como la

situacién del perito, exponiendo a continuacidn

el articulado literalmente:

Artficulo 8: 1. Los auditores de cuentas deberdn

ser independientes, en el ejercicio de su funcidn,

de las empresas o entidades auditadas.
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Articulo 15: E1 régimen sancionador aplicable
a los auditores de cuentas y a las socliedades de
auditorf{as de cuentas sometidas a la presente Ley
se regird por las normas establecidas en este capi-
tulo. La responsabilidad civil o penal en la que
en su caso, puedan incurrir les serd exigible en

la forma que establezcan las leyes.

2. Corresponderd al Instituto de contabilidad
y auditoria de cuentas la potestad sancionadora
y la ejercerd de conformidad con lo establecido

en el articulo 21 de esta Ley.

Articulo 16: 1. Las 1infracciones cometidas
por los auditores de cuentas y las sociedades de
auditoria de cuentas en el ejercicio de sus funcio-

nes se calificardn en graves y leves.

2. Se considerardn infracciones graves:
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b)

c)

i)

3.

La emisidn de informes de auditoria de

cuentas cuya contenido no fuese acorde
con las pruebas obtenidas por el auditor

en su trabajo.

El incumplimiento de las normas de audito-
ria que pueda causar perjuicio econdmico
a4 terceros o a la empresa o a la entidad

auditada.

Haber sido sancionado por la comisidn
de tres faltas leves en el periodo de

un ano.

Se considerardn infracciones leves cuanles

quiera acciones u omisiones que supongan incumpli-

miento de las normas técnicas de auditorfia y que

no estén incluidas en el apartado anterior.

Articulo 17: 1. Las infracciones serdn corregi-

das mediante la imposicidn de las sgiguientes san-
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ciones:

a) Amonestacidn privada.

b) Amonestacidén pdblica.

c) Baja temporal por un plazo inferior a
igual a un afio en el registro oficial

de auditores de cuentas.

d) Baja temporal por un plazo superior a
a un afo e inferior a cinco afos en el

registro ificial de auditores de cuentas.

e) Baja definitiva en el registro oficial

de auditores de cuentas.

2. Las infracciones leves serdn sancionadas

con amonestacidn privada.

3. Las infracciones graves serdn sancionadas
mediante 1la aplicacidn de alguna de las medidas

recogidas en las letras a), b)s, ¢)» d) o e) del
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apartado 1 de este articulo. atendiendo, en cada
caso, ala mayor o menor gravedad de la propia in-
fraccidn, a 1la naturaleza del perjuicio o daido
causados a su repercusidn en la economia nacional

y a la conducta anterior de los infractores.

4. La comigidén por cuarta vez de una infrac-
cidn grave se sancionard en todo caso con la baja

definitiva en el R.0.A.C.

3. Las resoluciones mediante las que se impon-
gan cualesquiera de las sanciones b)), c¢)» d) o
e) del apartado uno de este articulo, solo serdn
ejecutorias cuando hubieren ganado firmeza en via

administrativa.

Articulo 18: 1. Las resoluciones mediante
las que se 1impongan sanciones, cuando hubieren
ganado firmeza, se 1inscribirdn integramente en
el R.0.A.C. e igualmente se publicaridn en el Bole-

tin de Contabilidad y Auditoria de Cuentas.
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2, Lo dispuesto en el pdrrafo anterior no
serd de aplicacidn a la sancidn de amonestacidn
privada, que se comunicard dnicamente a los intere-

sados.

4, Se aplicardn a las sociedades de auditoria
de cuentas las sanciones seflaladas en el apartado
anterior impuestas a cualquiera de los socios que
hubieran actuado en nombre y representacidén o por

cuenta de la sociedad de auditoria.

Articulo 19: 1. Las infracciones leves prescri-
birdn a los seis meses y las graves a los dos aiios.
El plazo comenzard a contarse desde que la infrac-
cién se hubiera cometido.

Articulo 20: 1. Las sanciones impuestas por
infracciones leves prescribirdn al aflo las impues-

tas por faltas graves a los tres afos.

2. E1 plazo de prescripcidn comenzard a contar-
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se desde el difa siguiente a aquel en que adquiera
firmeza la resolucidn por 1la que se imponga la
sancidn o desde que se quebrante el cumplimiento

de la sancidn si hubiere comenzado.

Articulo 21: 1. El1 Instituto de contabilidad
y auditoria de cuentas no podrd imponer sanciones
graves sino en virtud de espediente instruido al
efecto, con arreglo a lo dispuesto en el capitulo
IT del ticulo VI de la Ley de procedimiento adminis-

trativo.

2. Las sanciones por infracciones leves se

infracciones leves se 1mpondrdn sin mas trdmite

que la previa audiencia del interesado.
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8.2.2. RESPONSABILIDAD PENAL.

La existencia de dolo en la realizacién del
trabajo del auditor y en la elaboracién del infor-
mes no aparece regulado en Espafia de forma especifi-
ca esta circunstancia, por lo que habré que aplicar
por analogia algunos de 1los delitos tipificados,
como los de falsedad, simulacién, abuso de confian-
zas o cualquiera de 1los que regulan la comisidn

de una actividad de angafo o fraude.

En 1la pericia practicada por el auditor en
el 4dmbito de 1las jurisdicciones civil y penal se
califica de cualificada por reudir las méximas
garantias de técnica y honestidad exigibles, el
Cédigo penal (modificado por la Ley orgédnica 3/89,
de 21 de junio), de actualizacidn del mismo prevé

lo siguiente:

Articulo 326: "El que en causa criminal, diere

falso testimonio en contra del reoc, serda castigado
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con las penas de prisidn menor y multa de 100.000
a 1.000.000 de pesetas,y si hubiere recaido senten-
cia condenatoria por delito a consecuencia de la

declaracidn falsa.

Cuando el presunto reo no fuere condenado,
se impondrdn 1las penas sefialadas en los pdrrafos

anteriores en su grado minimo”.

Articulo 327: "El1 que en causa criminal, diere
falso testimonio en favor del reo, serd castigado
con las penas de arresto mayor y multa de 100.000
a 1.000.000 de pesetas, si la causa fuere por de-

lito.

5i este falso testimonio se diere en juicio
de faltas, la pena serd la multa de 100.000 a

500.000 pesetas”.

Articulo 328: "El1 que en causa criminal por
delito, diere falso testimonio que no perjudique
ni favorezca al reos se le impondrd 1la pena de

arresto mayor".
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Articulo 329: "El falso testimonio en causa
civil serd castigado con las penas de arresto mayor

y multa de 100.000 a 1.000.000 de pesetas”.

Articulo 330: "Las penas de 1los articulos
precedentes son aplicables en su grado mdximo a
los PERITOS que declaren falsamente en juicio,
los cuales serdn condenados, ademds, a inhabilita-

cién especial”.

Articulo 331: "Siempre que 1la declaracién
falsa del testigo o PERITO fuere dada wmediante
cohecho, las penas serdn las inmediatas superiores
& las respectivamente sSeffaladas en los articulos
anteriores, imponiéndose ademds la multa de tanto
al triplo de valor de la promesa o dddiva y tendrédn

como limite minimo el de 100.000 pesetas.
Articulo 332: "Cuando el testigo o el PERITO,
sin faltar sustancialmente a la verdad, la altere

con reticencias o inexactitudes, la pena serd la

multa de 100.000 a 1,000,000 de pesetas”.
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Causas Penales.

Hemos de sefialar a priori que estos posibles
comportamientos delictivos se refieren dnicamente
cuando el perito haya aceptado el cargo, teniendo
en cuenta que el périto no tiene en la causa crimi-
nal para la que se la designado la posibilidad
de sustraerse al mandato del juzgador a la ejecu-
cién de la prueba, siendo de ineludible obligacién
la préctica de la misma, tal como dispone el articu-
lo 462 Lecr - "Nadie podrd negarse a acudir al
llamamiento del Juez para desempediar un servivio
pericial, si no estuviere legitimamente iampedido.
En este caso, deberd ponerlo en conocimiento del
Juez en el acto de recibir el nombramiento para

que provea a lo que haya lugar”.
En el supuesto de que no se atuviera al articu-
lo antes indicado, estaria incurriendo ean las res-

ponsabilidades gque establece el artfculo 420 de

la Ley de unjuiciamiento criminal para los testigos
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que no concurran al 1llamamiento jJudicial, si no
consta la causa de exencidn, imponiendole al primer
llamamiento una multa de 25 a 250 pesetas y si
persistiere podrd ser llevado a la fuerza a presen-
cia jfudicial y procesado por los delitos de denega-
cién de auxilio y desobediencia a 1la autoridad

previsto en el Cdédigo Penal. (170 )

Podemos observar a titulo enunciativo en las
causag criminales. que delitos son aquellos en
los que suele presentarse como prueba, de cargo
o descargos 1la pericial-contable, segdn Balague

Domenech, ( 171}, podemos apreciar.

a) DELITOS DE ENRIQUECIMIENTO

Apropiacidén indebida.
Hurto.

Defraudaciones.

(170) Cddigo Penal articulo 372 - De 1la violacidén de los

secretos.

(171) Balague y Domenechs J.€.: "La Prueba pericial contable
en las jurisdicciones civil y penal., pdgina 55. Barcelo-
na Abril 1,989.
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Insolvencia punible.

Alzamiento de bienes.
Quiebra culpable y fraudulencia
Concurso de acreedores culpable y fraudu-

lento.

b) DELITOS CONTRA LA HACIENDA PUBLICA.

La referencia a estos delitos, no significa
que la prueba pericial-contable no pueda precisarse
a otros tipos distintos (V.G. Malversacidon de cauda-
les pdblicos, falsedad documental...), pero ldgica-
mente su incidencia serd de mayor importancia e
incluso determinanate en aquellos delitos de tras-
fondo econdmico, siendo especialwmente iddnea para

esclarecerlos. (172)

El perito contable por razdén de su cargo puede

ser incriminado en base a lo siguiente:

a) Por dejar voluntariamente de comparecer

(172) Balague y Domenech, J.C. Op. cita pdgina 77 ss.,
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ante un tribunal a prestar sus declaraciones o
enitir el correspondiente iInforme sin presentar
excusa legal incurriendo en el delito de Denegacidn
de auxilio y desobediencia a la autoridad judicial

sancionado con multa de 100.000 a 500.000 peseas.

b) Delito de falso testimonio en causa crimi-

nal, distinguiendo.

1. Cuando el testimonio presta contra el reo,
en causa por delito resultando el procesado conde-
nado como consecuencia de la declaracidn o informe
del perito-contable, siendo la pena la de Prisidn
menor (de 6 meses a 6 afos de reclusidn en centro
penitenciario) y multa de 100.000 a 1,000.000
de pesetas mds la de inhabilitacidn especial para
la prefesidén durante el periodo de la condena,

y todo ello en sugrado mdximo,

Si el falso testimonio 1lo fuere en juicio

de faltas 1las penas serdn de arresto mayor (de

346

Tesis doctoral de la Universidad de Alicante. Tesi doctoral de la Universitat d'Alacant. 1990



La auditoria, el perito y el consultor en la prueba pericial. Vicente Alcaraz Garcia.

l a 6 meses de reclusidn en centro penitenciario)
multa de 100,000 a 200.000 pesetas mas inhabilita-

cidn especial,

2, Cuando el testimonio se preste en favor
del reo en procedimiento por delito la pena serd,
ensu grado mdéximo, de arresto mayor y multa de
100.000 a 1.000.000 de pesetas mas inhabilitacidn
especial, y si es en juicio de faltas a la multa

de 100.000 a 500.000 pesetas.

3., Cuando el testimonio no perjudica ni favore-
ce a nadie la pena serd de arresto mayor mas inhabi-

litacidn especial.

4, Agravacién especial como tipo penal cualifi-
cado es el supuesto en que la declaracidn o informe
falso del périto ha sido realizado mediante cohecho
(es decir con la contraprestacidén de dadiva, prome-
sa, presente...) las penas serdn las inmediatameate

superiores a 1las respectivamente sefialadas, impo-
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niéndose ademds, la wmulta del tanto al triplo del
valor de 1la promesa o dddiva con el 1fmite de

100.000 pesetas.,

5. E1 dltimo supuesto es cuando el périto,
sin faltar a la verdad, esta sea alterada con reti-
cencias o inexactitudes, la pena serd la de nmulta

de 100.000 a 1.000.000 de pesetas.

Para finalizar este apartado debe advertirse,
gue en la pricticas si se producen declaraciones
falsas, manifestaciones e informes en 1la instruc-
cién sumarial y, posteriormente en la vista oral,
se ratifican o rectificans quedando gque estas son

las vdlidas.

La falsedad en el informe de auditoria., 1lo

contempla (173) que especifica una serie de conduc-

(173) Bercovitz y Rodriguez Cano, R. "Responsabilidad Civil

de los Auditores" en el futuro de la Auditorfa. Institu-

to Censores Jurados de Cuentas. pdgina 156. Madrid 1,988
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tas muy variadas sobre alteracidn de informacidn
en documentos, confeccidn de documentos falsos,

etc.

En general, este arficulo comprende una conduc~-
ta dolosa destinada a equivocar o coanfundir con
la alteracién de la verdad en un documento, conducta
Que incluye la omisién en el mismo de datos o he-
chos que sirvan de base para la opinidn del audi-
tor (174 ). "Es opinidn comin en 1la doctrina y en
la jurisprudencia gque el n? 4 del artficulo 302
del Cdédigo Penal 1incluye tanto comportamientos
activos como omisivos, tanto si se narran hechos
no veraces como 8i se omite narrar hechos verdade-

ros".

Ahora bien, la compleja funcidn de la audito-

ria aintroduce numerosas interrogantes sobre el

(174) Bercovitz y Rodriguez Cano, R. -~ Op. cita pdgina 139.
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alcance de la aplicacidn del artfculo 302 del Cédi~-
go Penal, a$i podemos considerar que el auditor
emite una opinidén de cardcter profesional que puede
ser equivocada, sin que esta conducta pueda ser
calificada de delictiva 381 no existe mala fe o
dolo. Tampoco el auditor es responsable por no
comunicar datos o informaciones que exceden de

los limites del informe solicitado.

Una cuestién que afecta a la pena correspon-
diente es la calificacién del sujeto como funciona-
rio o particular y del documento como piblico o

privado.

En el referido sentido, no es posible dar
una solucidn definitiva, precisamente por la inde-
terminacidén juridica de 1la actividad de la audito-
ria, ya que, ni el auditor es un funcionario (ni
en el caso de una institucidn tan atipica como

el Instituto de Censores) ni el documento tiene
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cardcter de piblico u oficial. Como sefala Berco-
vitz, determinadas conductas de particulares se
definen como pdblicas por 1la funcidn pdblica o
interés pidblico que representan. caso que seria
de aplicacidn a 1la actividad del censor cuando
la propia Ley les atribuye funciones especificas
como su intervencidén en la emisidn de obligaciones
en sociedades no andénimas o certificacidn de los
estados de la empresa que cotizan en Bolsa, etc.

(i75 ).

En cuanto al documento ocurre algo similar,
*la naturaleza de un documento se determina por
la finalidad, y el que es privado, si se presenta
ante autoridad u oficina pdblica para provocar
la actuacidén administrativa, adquiere <cardcter

oficial (sentencia del Tribunal Supremo del 7/5/1969

(175) Bereovitz y Rodriguez Canos R. - Op. cita pdgina cfv
Sobre actuaciones obligatorias por disposicién legal

de los censores.
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£1 propio Bercovitz precisa el cardcter de
la pena aplicable segin las distintas situaciones
gue hemos analizado. "En los casos en que se consi-
dere el documento de cardcter pi#blico u oficial
y al auditor como funcionario, se aplicardm las
penas previstas en el articulo 302 (presidio mayor
y moulta de veinte mil a doscientas mil pesetas).
Si se considerase 4l auditor comoe particular y
el documento fuere piblico, oficial o de coamercio,
las penas serdn las del artfculo 303 (presidio
manor y multa de veinte mil a doscientas mil pese-

tas).

Si tanto el auditor como el documento fuesen priva-
dos, se castigard conforme al artfculo 306 (presi-
dio menor), siempre que, ademds de los requisitos
comunes de todo delito de falsedad, hubiere perjui-

cio de terceros o dnimo de causarselo®. ( 176)

(176) Bercovitz y Rodriguez Czno., R. - Op. cita pdgina 144.
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S5i el perito silencia determinados hechos
averiguados en sSu peritaje, infringe el deber de
veracidad al que 8e compromete con su juramento
y deben valorarse como falsos testimonios por omi-

Sidnc
2, Causas Civiles.

Como consideraciones previas se entiende por
causas civiles para el tipo penal, todas aquellas
que no son penales strictu sensu, por lo que hay
que enternder el término civil en sentido amplio
(Mercantil, laboral, administrativa...). pero lo
usual es que la actuacién peririal-contable quede

relegada a las civiles en sentidao estricto.

A titulo enunciativo y sin pretensidén de
exhaustividad, podemos apreciar idoneidad de 1a
prueba pericial-contable en 1la determinacidn de
valores y en el esclarecimiento de hechos confusos

en la via civil, en cuestiones litigiosas relativas
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a8 los siguientes negocios juridicos, en cuanto

al derecho ¢ivil puro:

Donaciones, sucesiones, compraventas, fianzas,
prestamos, hipotecas, concursos, régimen econdmico

matrimonial...

Y respecto al derecho wmercantil: Sociedades
mercantiles, actos de comercio en general, afianza-
mientos, Qquiebras y suspensiones de pagos, comisio-
nes mercantiles, operaciones bancarlas y de bolsas
de comercio, compraventas, prestamos, operaciones

marfitimas., ..

Tambien a modo de sistesis el périto-contable,

en caugsas civiles podrd ser incriminado cuando:

12, Incurra en delito de falso testimonio
en causa civil en vase a sus manifestaciones (decla-
raciones y/o informes/dictamenes) siendo la pena

la de arresto mayor y multa de 100.000 a 1.000.000
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de pesetas mas inhabilitacidn especial y todo ello

ensu grado mdximo. (177 )

29, También le es de aplicacidn el supuesto
de agravacidén especial por el tipo cualificado

de mediar cohecho visto ut supra. (178)

32, No esta previsto en la Ley de Enjuiciamien-
to Civil el delito de desobediencia a la autoridad
Judicial y denegacidn de auxilio previsto parlas
causas penales, ya que la prueba se propone normal-
mente a instancia de parte, no obstante si se prevé
la posibilidad de nombrar de oficio por el Juez
al Périto en determinados supuestos (articulo 630

en relacidn con el 340 de 1la LEC cuando se alegue

(177) C8digo Penal - articulo 329, Del falso testimonio.

(178) Cédigo Penal - articulo 331. Del falso testimonio.
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por las partes insuficiencia respecto de la prueba

pericial practicada).

Consideramos de importancia una breve mencidn
a dos cuestiones de aplicacidn tanto al orden civil

como penal,

l. La auditoria wmediata - Siguiendo a Ferré
Olivé (179), pueden darse casos de auditoria mediata
cuando el sujeto principal (presunto infractor,
procesado o no) utilice a otro (Périto...) como
instrumento, este tipo de auditorfa de acepta sinm
problemas cuando el instrumento actda sin conoci-
miento de 1la situacidn. En este caso, el sujeto
principal serd autor mediato, y el tercero (Péri-
tos...) gquedard impune. Serd el supuesto en el que
un empleado asesor contable, experto (auditor,

périto o no) lleve la contabilidad, emita informes,

(179) Cédigo Penal ~ articulo 331. Del falso testimonio.
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preste declaraciones... en base a unos datos que
le brinda el sujeto principal, actuando con desco-

nocimiento de la situacidn.

Pero si el sujeto principal induce al sujeto
instrumento (Périto) a realizar el comportamiento
prohibido (falseamiento de la realidad econdmica...)
siendo conocida 1la realidad., entoces aparece la
figura del instrumento doloso, en su virtud el
inductor (sujeto principal) serd autor mediato,
mientras que el inducido (Périto...) serd el compli=-
ce, incurriendo en responsabilidad penal a tenor

de lo previsto en el Cédigo Penal. (180)

Esta posibilidad de incriminacidn debe limitar-
se a la actuacidn del auditor en si. no cuando
haya sido nombrado Périto., para los que se prevé

lovisto con anterioridad.

(180) Cédigo Penal - articulo 16. De las personas responsables
criminalmente de los delitos de faltas,
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Otra cuestidn directamente relacionada con

esta esy

2, La proteccién del Périto - Las especiales
caracter{sticas de la funcidn del Pdrito y la tras-
cendencia de su dictamen, informe o declaracién
hace que su actividad no se halle exenta de riesgos,
por lo que el Cddigo Penal en su articule 325 con
la finalidad de evitar estos riesgos establece
*El1 que con violencia e 1intimidacidn intentare
que un denunciante o parte, PERITO, interprete
o testigo en un procedimiento, se retracte de su
denuncia, desista de su accidn o deje de prestar
su declaracién, informe o las preste desviadas
serd castigado con la pena de prisidn menor que
se impondrd en su grado mdximo tratdndose de proce-
sos penales por delitos. Igual pena se iampondré
a gquien realizare cualguier acto contra la vida,
intimidad, 1libertad, seguridad o bienes de las
expresadas personas como represalia de su actuacidn

en un procedimiento judicial, salvo que el hecho
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constituya delito mas grave, en cuyo caso se impon-

drd la pena en su grado mdximo”.

Tan solo sefialar que debido a la delicada
y trascendeatal funcién del périto y de 1la salva-
guarda de su independencia, se estable unos mecanis-
mos de proteccidn para el périto como auxiliar
de 1la justicia, en sarar de su eficaz actividad.
No obstante, el Périto es 1libre de actuar como
le parezca, con las consecuencias y responsabilida-
des que se le exigirian pero no podrd alegar nunca
que se siente desprotegido para la misidén que le

ha sido encomendads.
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8.2.3 RESPONSABILIDAD CIVIL

Viene originada por la relacién gque le une
a su cliiente y, por lo tanto, habréd gque estar al
conjunte de derechos y deberes que dicho contrato

contemple, podemos distinguir:

a) Incumplimiento de contrato.

Las dificultades se derivan de la complicidad
de la actividad auditora. Por ello, lo mds aconseja-
ble es que dicho contrato especifique de forma
clara todas 1las codiciones, bajo 1las cuales se
van a desarrollar 1las relaciones entre auditor
y cliente, los objetivos y alcance de la auditoria,
la no obligacién de emitir un dictamen si el audi-
tor considera no poseer elementos de juicio necesa-
rios y la obligacién del cliente de facilitar toda
la infomacién relativa al trabajo del auditor,
e este Gltimo punto se debe contemplar la obligato-

riedad de la confeccién de la carta de gerencia.
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El dncumplimiento del contrato conllevard
a la obligacién de indemnizar en funcidn de los
dafios y perjuicios que se pueden originar en la

parte per judicada.

b) Negliencia.

En este caso la responsabilidad del auditor
dependerd del incumplimiento de sus funciones con-
templadas en las normas personales, de ejecucidn
del trabajo o en el informe de auditoria. pero
sin 4nimo de engafar. Estamos en el caso de un
cuasidelito que dard lugar a la obligacidn del
profesional a responder de los dafos que su conduc-

ta negligente haya originado a su cliente.

c) Dolo.

Trata del 1incumplimiento, pero en este caso
con existencia de la intencidn del engaio. Cuando
hay dolo existe delito, y aqui la responsabilidad

no sdlo se extiende ante su cliente, sino tambien
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a terceres que se vieran perjudicados por este

incumplimiento del auditor.

Es deciry si existe la intencidn de engaiio
o fraude por parte del auditor, todos los terceros
afectados por dicho dictamen tendrdn deracho a
denunciarle o demandarle para que este repare sus
dafios. Como vemoss el dictamen del auditor es de
suma Importancias y no solamente en sus conclusio-
nes sino tambien en los aspectos parciales, como

podria ser la omisidn de alguna salvedad necesaria.

Segin la Ley de auditoria sefiala enel articula-

do:

Articulo 11: 1. Los auditores de cuentas res-
ponderdn directa y solidariamente frente a las
empresas o eantidades auditadas, por 1los dafios vy
perjuicios que se deriven del incumplimiento de

sus obligaciones,
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2. Cuando la Auditor{ia de cuentas se realice
por un auditor que pertenezca & una sociedad de
auditorias responderdn tanto el auditor como 1la
sociedad en la forma establecida en el apartado
1. Los restantes socios auditores que no hayan
firmado el informe de auditoria de cuentas, respon-
derdn de los expresados dafios y perjuicios de forma

subsidiaria y con cardcter solidario.

Articulo 12: "Sin perjuicio de la responsabili-
dad civil 1limitada para responder de los dados
y perjuicios que pudieran causar en el ejrcicio
de su actividad. Los auditores de cuentas y socieda-
des de auditoria estardn obligados a prestar fianza
en fomra de depdsito en elfectivo, titulos de deuda
piblica, aval de entidad financiera o seguro de
responsabilidad civil por la cuantia y en la forma
que establezca el Ministerio de Economia y Hacienda.
La cuantia en todo caso, serd proporcional a su
volumen de negocio. Reglamentariamente se fijard

fianza para el primer aifio de actividad®.
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Articulo 13: "El1 auditor de cuentas estari
obligado a mantener el secreto de cuanta informa-
cidn conozca en el ejercicio de su actividad, no
pudiendo hacer uso de 1la misma para. finalidades

distintas de las de la propia auditoria de cuentas.

La responsabilidad civil &exigible también
puede serlo, en razdn al cargo de périto-contable
o por la actividad profesional de auditor, derivdn-
dose de la rsponsabilidad penal o por via directa

civil, Asi{ pues:

Articulo 1092 C8digo Civil: "Las obligaciones
civiles que nazcan de los delitos o faltas se regi-
rdn por las disposiciones del Cdédigo Penal”.

Articulo 19 C8digo Penal: "Toda persona respon-

sable criminalmente de un delito o de una falta

lo es también civilmente®.
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Articulo 101 CP: La responsabilidad civil

comprende:

12 La restitucidn
2?2 La reparacidn del dafio causado.

3% La indemnizacidn de perjuicios.

Por ello vemos que aquellos péritos que hayan
incurrido en responsabilidad penal en razén a su
cargo como auxiliar de 1la justicia responderdn
tambien civilmente, estableciendo una responsabili-
dad directa o subsidiaria (18] )» para las empresas
dedicadas a cualquier género de industria por 1los
delitos o faltas cometidos por sus eampleados en

el desempeiio de sus obligaciones o servicio.

(181) Cédigo Penal - articulo 23, De las penas en general.
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En cuanto a la via directa civil, el Cédigo
Civil prevé bdsicamente dos tipos de responsabi-

lidad:

CONTRACTUAL

Articulo 1092 Cc. "Las obligaciones que nacen
de los contratos tienen fuerza de Ley entre las
partes contratantes, y deben cumplirse a tenor

de los mismos”.

Articulo 1278 Cc. "Los contratos serdn obliga-
torios cualquiera que sea la forma en gque se hayan
celebrado, siempre que en ellos concurran las condi-
ciones de validez®.

EXTRACONTRACTUAL

Artfeulo 1093 Cc. "Las obligaciones que se

deriven de actos u omisiones en que intervenga
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culpa o negligencia no penadas por la Ley, dedardn
sometidas a las disposiciones del capitulo II del

titulo XVI de este libro"’.

Articulo 1902, "El1 gque por accidn u ozisidn
causa dafo a otro, interviniendo culpa o negligen-

cia, estd obligado a reparar el dafio causado”.

En el primer caso, 1la indemnizacidn tendr§
efecto exclusivamente entre las partes, mientras
que la responsabilidad extracontractual puede afec-
tar a todos aquellos gque puedan demostrar el dafio

causado.

E1 citado articulo, contempla la responsabili-
dad de cardcter general derivada tanto de la actua-
cidn activa como la pasiva, por omisidn, que tiene
una granimportancia en el trabajo de auditoria
en el caso de haber dejado de incluir en el informe
datos fundamentales que alterarian el resultado

del mismo.
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Articulo 1903. "La obligacién que impone el
articulo anterior es exigible no solo por los actos
u omisiones propioss si no por 1los de aquellas
personas de quienes se debe responder... lo son
igualmente los dueiios o directores de establecimien-
te o empresas respecto de los perjuicios causados
por sus dependientes en el servicio de los ramos
en que 1los tuvieran empleadosy o con ocasidén de

sus funciones".

As{ observamos que la Ley 19/88, en concordan-
cia con el Cd8digo Civil y Penal, prevé un régimen
de responsabilidad civil ilimitada, directa, solida-
ria y subsidiaria en caso de sociedades de audito-
ria, y esta puede derivarse a consecuencia de res-
ponsabilidad penal o por incumplimiento contractual
o por via extracontractual a travéds de la llamada

accién aquiliada,

Todo ello dependerid como indicamos concretas

inicio de las responsabilidades, de las circunstan-
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cias concretas en el desempeio de la actividad
profesional del auditor o en la funcidn de Périto-

Contable.
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8.3 RESPONSABILIDAD DE LOS AUDITORES EN OTROS

PAISES.

Hemos <creido <conveniente exponer de forma
breve la existencia en otros paises de las responsa-
bilidades a las que los auditores de cuentas estén
sometidos,y y que, obviamente servirdn comparativa-
mente a la problemédtica que en Espafia regird como

consecuencia de la nueva Ley de Auditorias.

Los antecedentes histdricos nos han 1llevado
a seflalar Gran Bretafia en primer lugar por las
caracteristicas especiales de las normas, experien-
cia, y Jjurisprudencia, indicando posteriormente
los paises de Francia e Italia, aunque en estos
gltimos, no nos hemos extendido, ya que, los mismos
han tenido sine como ejemplo, si con elevada consi-
deracién la regulacién de las responsabilidades

inherntes al auditor en el pais del Reino Unido.
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Epunciamos, por lo tanto. ias responsabilidades
frente a l1la compafila y frente a terceras personas
y la que pudiera originarse en el caso de la valora-
cidén de participaciones., cuyo contenido ampliamente

exponemos en los apartados siguientes.
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8.3.1. GRAN BRETAKA.

Responsabilidad del auditor frente a la com-

pania,

La responsabilidad de el auditor que se halla
ligado a 1la compafiia por un expreso contrato de
servicios, resulta evidente que ésta puede exi-
girle responsabilidad por incumplimiento de sus
deberes contractuales. Ahora bien, si por el contra-
rio, el auditor desempefia sus funciones en virtud
simplemente de su nombramiento (sea por los adminis-
tradores, por 1la junta generaly, o por el Secreta-
rio)s, resulta dudoso entonces que pueda deducir-
se una relacién contractual, ya que al aceptar
dicho nombramiento, a&asume (nicamente funciones
legales, y en este caso, los deberes que debe cum~

plimentar le son impuestos por la Ley.

Respecto a lo comentado anteriormente, Su
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responsabilidad por incumplimiento siempre es exigil-
ble, en este sentido, el articulo 205 de la Compa-

nies Act de 1948, dispone taxativamente "

que no
puede ser relevado de ella, ni por su contrato
de servicios, ni por los estatutos de la compaiia,
en caso de negligencia, culpa. incumplimiento de
su deber, o abuso de su carge de confianza”, la
cual no obsta, como prevé el propio precepto, para
ques si tales cladsulas de exoneracidén existen,
la compaiifa pueda indemnizarle de la responsabilidad
en que pueda haber incurrido, as{i como de las cosas

que puedan imputdrsele en cualquier procedimiento

civil o criminal entablado al respecto.

Por otra parte, el artfculo 448 permite a
todo auditor solicitar de los tribunales que le
releven de la responsabilidad en gque haya podido
incurrir por incumplimiento de su deber, siempre
y cuando pueda probar, a satisfacidén del juez,

que ha actuado con honestidad y prudencia:r y de

373

Tesis doctoral de la Universidad de Alicante. Tesi doctoral de la Universitat d'Alacant. 1990



La auditoria, el perito y el consultor en la prueba pericial. Vicente Alcaraz Garcia.

las circunstancias del caso se desprende que proce-

de tal exoneracidn ( 182).

Estas previsiones entran en juego con respecto
a cualquier sancidén impuesta por la legislacidn
sobre compafifas, pero, en cambio, no parece que
puedan aplicarse en 1los supuestos de que exista
responsabilidad civil frente a cualquier persona
que no sea la propia compadia (lo que no se da

con frecuencis), sin perjuicio, naturalmente de

(182 ) Disposicidn similar al articulo 61 de la Trustee Act
de 1925, que ha dado lugar a prolija jurisprudencia, en parti-
cular por lo que se refiere a las circunstancias concretas

de cada caso.

Es interesante, por otra parte, observar aqui, ya que se
trata de precedentes que, sin duda, seguirdn los los Tribuna-
les en la materia que tratamos, que é€stos se han wmostrado
siempre reticentes en exonerar de responsabilidad a aquellas

personas que perciben una remuneraciédn.

BALDO DEL CASTANG, V. y Otros. Dirig. JIMENEZ DE PARGA -
Auditoris de Cuentas. Recop. 102/103 - Madrid 1.983
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que ésta pueda indemnizar posteriormente, el auydi-
tor, en virtud de lo dispuesto por el mencionado

articulo 205 de la Ley de 1948.

De cualquier modo, lo que hay que tener presen-
te (y los preceptos asi lo confirman), es que,
en caso de silencio del contrato o de los estatu-
tos, el deber de diligencia pesa indudablemente
sobre todos los auditorest y aunque los mencionados
contratos o estatutos puedan exigirles una mayor
meticulosidad en su labor de revisién de los asun-
tos financieros de la compaiiia, lo que de ningidn
modo pueden permitir es que omitan cualquier inves-
tigacidn necesaria para realizar diligentemente

sus funciones.

Ahora bien, es precisamente este deber de
diligencia el que ha motivado, controvertida juris-
prudencia. Por ello consideramos necesario recordar
aquf algunas de las sentencias mds relevantes al
respecto, por cuanto van a permitir no sélo exponer

cial es el criterio judicial en esta materia, sino
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asimismo. y é&sto es adn mds interesante, percibir

su evolucidn.

En el caso de "Re London and General Bank"
(1895) ( 183), el juez Lindley consideraba: "La funcidn
del auditor es verificar y declarar la verdadera si-
tuacidén financiera de la compafifa, y su deber se redu-

ce a esto. Pero 1la cuestidn estriba en cémo debe reali-

(183 ) En este caso, el auditor, en un informe confidencial
a los administradores de la compafiia, 1lamabs su atencidn
sobre la insuficencia de los valores de ésta. En su informe
a los accionistas declaraba simplemente que el valor de estos
activos "dependia de su realizacidn”. Repartiendo un dividendo
ficticio, el auditor fue declarade responsable por el Tribu-
nal: bajo la consideracidén de que no habia cumplido con su
deber para con los socios, &l representarles y certificar
el balance, sin hacer referencia alguna al informe que habia
entregado a los adwinistradores: y al advertirles de la situa-
cidn financiera de 1la compaiia con las meras palabras de

que los mencionados activos "dependfan de su realizacidn".
BALDO, V., CALAVIA, J.M. - Dirig. JIMENEZ DE PARGA, R. - Op.
cita pagina 102
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zar tal verificacidn: y la respuesta es, examinando
los 1libros. Y ellos implica que debe realizar indaga-
ciones y adoptar cuantas medidas sean necesarias para
cerciorarse de que aquéllos reflejan, a su entera
satisfaccidén, la situacién financiera de la compania.

Un mero examen sin estar convencido, seria una farsa”.

*Sin embargo un auditor no estd obligado wmds
que a dedicar a sus investigaciones una diligencia
y pericia razonables, Es decir., el auditor no puede
asegurar que los libros son correctos, o que el balan-
ce es correcto segin los libros. Su tarea no es tan

onerosa.

El auditor debe 1limitarse a ser honesto... no
debe certificar lo que no considera verdadero, y debe
actuar con diligencia y pericia razonables, antes
de creer que lo que certifica es cierto. Ahora bien,
lo que se considera diligencia y pericia razonables
depende de las circunstancias de cada caso. Asi, si

no hay indicios de sospecha, muy pocas indagaciones
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serdn razonablemente suficientes: en caso contrario,

obviamente se precisa una mayor diligencia.

En el supuesto de que exista sospecha, un auditor
no estd obligado mds que a actuar con diligencia y
pericia razonables: y estd perfectamente justificado
en confiar en 1la opinidn de un experto, cuando se
requieran conocimientos especiales en determinada

materia...” (184).

(184 ) Como observa Gore Browne, en los casos en que se alega
negligencia por parte de un auditor, se suele solicitar con
frecuencia la opinién de un experto, para que establezca
lo que los contables profesionales consideran principios
de auditoria de caréctér general, reuniendo a los informes
de Auditoria publicados por el Institute of Chartered Accoun-
tants de Inglaterra y Gales, que proporcionan alguna indica-
cién respecto a cudles son estos principios.

BALBO, V., CALAVIA, J.M.. FONT, A., GISPERT, HILL, C. Dirig.
JIMENEZ DE PARGA, R. - Op. cita pézina 97
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Similares consideraciones con respecto al grado
de diligencia exigible a un auditor en el ejercicio
de sus funciones, se hallan en los casos "Re Kingston
Cotton Mill Co" (1896)s y "Nelson Guarantee Ltd. V.

Hodgson" (1958).

En el primero, el juez Lépez ( j185)» declaraba:

*El1 deber del auditor es realizar su tarea con Ila

( 185) En "Re Kinston Cotton..", cit.. los liquidadores de
una compaiia demandaron a los auditores por la declaracidn
y reparto de dividendos ficticios, sobre la base de cilertos
balances firmados por aquéllos. En dichos balances, el direc~
tor de la compaiia (hombre de gran habilidad (Cont...) Yy
reputacidén) habia sobrevalorado las wmercaderias mostrando
beneficios que en realidad no existian, Si los auditores
hubieran comparado los diferentes libros, y hubieran afadido.
la principio del afio, a las mercaderfas, las cantidades adqui-
ridas durante el mismo y deducido las cantidades vendidas,
habrian observado que el valor declarado de las mercaderias

BALDO, V. CALAVIA, J.M. y Otros. Op. cits péhgina
100
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pericia, diligencia y cautela, que razonablemente
utilizaria un auditor competente, cuidadoso y prudente.
Pero lo que deba entenderse por pericia, diligencia
Yy cautelas razonables, depende de 1las circunstancias
particulares de cada caso., Un auditor no estd obligado
8 ser un detective, es decir, no tiene porqué emprender
su trabajo con sospechas, o con la idea preconcebida
de que algo estd mal. Y, por otra parte, estd justifi-
cando en confiar en los empleados que ocupen puestos
de confianza en la compaifiia, en su honestidad y decla-
raciones, siempre y cuando adopte uan cuidado y diligen-
cias razonables. Si exige algo que provoque sospecha,
debe investigarlo a fondo, pero si ello no es asi,

sélo estd obligado a ser razonable cauteloso y dili-

sssl

el terminar el aifio eran tan elevado, que requeria una explica-
cién. Pero no lo hicieron. Sin embargo, el Tribunal de Apela-
cién, en base a las consideraciones mencionadas en el texto,
fallé que no habia habido negligencia por parte de los audito-

res. Y que, por tanto, no eran responsables,
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gente... Los auditores no deben considerarse responsa-
bles por no descubrir fraudes ingeniososS... cuando
nada hay que levante sus sospechas, y cuando dichos
fraudes han sido realizados por empleados de la coampa-
fifa, sin ser detectados por los administradores duran-
te afios. Sostener lo contrario, harfa intolerable

la posicidn del auditor”.

En el segundo caso citado, el Juez Mc Carthy

( 186), sedalaba asimismo que "Un auditor debe desempe-

fiar sus funciones con diligencia y pericia razona-

BALDQ, V, CALAVTA, Juoi. ¥ fros - Op. cita péaina 105

( 180) E1 caso "Nelson Guarantee..”, cit., es de gran interéds
porque no sdlo recoge, una vez mds, la medida de la diligencisa
con que debe actuar un auditor, sino porque asimismo traza
la distincidn entre los que se denomina auditoria externa
o legal y auditoria interna o facultativa. En efecto, los
auditores de una compafifa presentaron su informe con retraso,
porque no les fueron entregadas las cuentas a tiempo. Un

nuevo secretario desfalecé dinero., y la compaiia demandd a
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bles... y nunca estd obligado a wmds que eso... Lo
que se considera diligencia y pericia razonables depen-

de de las circunstancias de cada caso. Donde hay moti-

.0./

los auditores por dafnos, sobre la base de que esto no habria
sucedido, si hubieran efectuado comprobaciones de las cuentas
durante el afio. FEsta alegacidn suscitd grandes discusiones
con respecto a la cuestion de si un auditor estd obligado
a realizar éstas anualmente, cuando le han sido presentadas
las cuentas.

El1 Juez McCarthy declard que los auditores estdn legiti-
mados para cumplir todas sus obligaciones de una sola vez,
dentro de una periodo de tiempo razonable despuds de expirado
el afdo financieroi y no estdn obligados a efectuar comproba-
ciones con anterioridad, a menos que sean necesarias para
permitirles mds tarde certificar las cuentas anuales, o a
menos que haya alguna circunstancia que requiera, como asunto
de buena précticas, que emprendan alguna accidn... "Sostener
lo contrario - afirmaba McCarthy - significa no percibir

la clara distincidn existente entre la auditoris exigida
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vos de sospechas se necesita mayor cuidado, pero la
medida sigue siendo la de una diligencia y cuidado
razonables a 1la luz de todas las circunstancias que

confluyan, incluyendo aquellas que levanten sospechas.

o/

por la ley (lo gque en Canaddi se 1llama "statutory audit’,
y aquélla que se denomina "auditoria continua o perfodica”.
Esta dltima es facultativa para una compaifa, y en tal caso,
ésta debe acordar lo que crea conveniente con el auditor.

En consecuencia, la demanda fue desestimada.
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Responsabilidad del auditor frente a terceras

personas.

Si bien no existen dudas con respecto a la
responsabilidad en que puede incurrir un auditor.,
por incumplimiento de sus deberes, frente a la
compafiia en que realiza sus funciones, ni desde
el punto de vista legal ni jurisprudencial (las
dnicas controversias las suscita, cowmo hemos visto
vya» el grado de diligencia gque debe utilizar):
la cuestidn, en cambio, de si puede considerarse
responsable frente a terceras personas, a las que
no les une ninguna relacidn cotractual o fiduciaria,

se presenta mas problemdtica.

Evidentemente no cabe plantearse la cuestidn
en caso de fraude, es decir, en el supuesto de
que el auditor, intencionadamente y a sabiendas,
proporcione a terceras personas 1informacidn falsa
respecto a la situacidn financiera de la coampaiiia,

y aquéllas sufran dafios por su causa.
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La problematica se presentan cuando se trata
de considerar al auditor responsable por mera negli-
gencia. Y ciertamente, este espinoso asunto ha
adquirido inusitada importancia a raiz de la deci-
sién de la Cdmara de los lores en el caso "Hedley

Byrne y compadia Ltd. v. Heller y Partners Ltd."
en 1964, que supuso un cambio sustancial con respee

to a los precedentes jurisprudenciales anteriores.

En Gran Bretaiia la responsabilidad del auditor
respecto a la responsabilidad frente a terceras
personas, en efecto hasta entonces, habfia sido
creencia general Ia de que un auditor no podia
ser considerado responsable por las pérdidas finan-
cieras gque debido a su negligencia profesional,
hubiera experimenéado‘ una tercera persona a la
que no le uniera una relacidén contractual o fiducia-
ria. Y esta creencia se basaba particularmente

en la decisidn judicial en el caso "Candler v.
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Grane Christmas y Co." ( 187), asi como en la Senten-
cia del Tribunal de Apelacidn de Nueva York en
el caso "Ultramares Corporation v. Touche®(187
)y la cual, que aunque no susceptible de constituir
un precedente en Gran Bretafia, ha sido tomada en
consideracidén, como veremos. por la jurisprudencia

de este pals.

Procedemos ahora a exponer estos fallos, si-
guiende su orden cronoldgico, para examinar después

la nueva tendencia de los Tribunales al respecto.

En *Ultramares Corporation v. Touche" (1931),
el juez Cardozo tras reconocer gque los auditores

debfan realizar su certificacidn sin fraude, incluso

(187 y 187 Bis.)
BALDO, V. CALAVIA, J.M. y Otros - Op. cita pégina 104

Idem pagina iin3,
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frente a los acreedores e inversores a quienes
la compania iba a mostrar sus cuentas, sefialaba:
"Una cuestién distinta surge cuando nos preguntamos
si tenian aquéllos el deber de realizarla sin negli-
gencia. Pues si tal responsabilidad por negligencia
existe, entonces cualquier omisidn o equivocacidn
impensadas, o cualquier fallo en detectar un desfal-
co o falsificacidén encubiertos. pueden exponer
a los auditores & una responsabilidad indeterminada
en cuanto a cantidad, tiempo y personas. Los riesgos
de un trabajo efectuado en estas condiciones son
entonces tan extremos gque suscita dudas 1la conve-
niencia de exigir unos deberes que exponen a estas

consecuencias.

En nuestra opinidn entendemos que si han actua-
do con honestidad, aunque haya habido negligencia,
dnicamente puede exigirse una responsabilidad con-

tractual frente a lsa persona que ha sido parte
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en el contrato, estimando que los auditores estén

exentos de culpa. ( 188)

BALRO, U,y CALAVIA, J.M. ... Op. cita pdcina 194

(188) En 1942, los demandados, una firma de auditores piibli-
cos, fueron contratados por "Fred Stern & Co. inc.", para
preparar y certificar el balance de la comparnifa. Esta, que
se dedicaba a la importacidm y venta de caucho, necesitaba
recurrir masivamente al crédito para financiar sus operacio-
nes., Todo ésto era conacido por los demandados, quienes sabian
también gque el balance, una vez certificado por ellos, seria
exhibido por "Fred Stern & Co." a bancos, acreedores, accio-
nistas, compradores o vendedores, segin las necesidades del
caso, como base de sus transacciones financieras. Por ello,
una vez confeccionado el balance, entregaron treinta y dos
copias del mismo a la compafiia. Sin embargo, nada se dijo
con respecto & qué personas se mostrarian dichas copias,
o en qué operaciones y hasta qué grado serian utilizadasj
tampoco se hizo referencia alguna al demandante, compaiia
que, hasta el momento, no habia efectuado ningin préstamo

a "Fred Stern & Co.".
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Afios mds tarde, en 1951, en el caso "Candler
V. y Crane Chirstmas y Co.", se intentd, asimismo
sin éxito, una accidn por negligencia contra los
auditores de una compafiia por parte de una persona
que suscribidé acciones de la misma, confiando en
las cuentas que aquéllos habian certificado, y
perdid su dinero. E1 Tribunal de Primera Instancia
desestimé la demanda, y la apelacidn tampoco pros-

perés al sostener la mayoria de miembros de 1la

500l

Los auditores certificaron el balance como correcto, cuando,
en realidad, el capital y las reservas habian desaparecido
(los libros habian sido falsificados por los directivos de
de la compaiia). Y en base a esta certificacidn, que se exi-
gié como condicidn previa, la compafifa demandante concedid
varios préstamos a Stern. Al ser declarada ésta en quiebra
el aflo siguiente, los auditores fueron demandado por negli-

gencia en el cumplimiento de sus deberes. La accién no pros-

perd.
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Corte que "en ausencia de una relacidén contractual
o fiduciaria entre 1las partes., los auditores no
tenfan para con el demandante (persoma distinta
de la compaifa que los habfa contratado), el deber
de preparar las cuentas y certificarlas con diligen-
cia”, Ambas decisiones se basaron en los principios
sentandos en 1los casos "Lievre v. Gould" (1892)

( 189) y *"Donoghue v, Stevenson® (1932), (1893) en

BALDO, V. ... Op. cita pdgina 135

(189) En el caso de "Le Lievre", un pdrito habia certificado
negligentemente la cantidad de obras efectuadas por un cons-
tructor en un edificio. Se concedid a éste una hipoteca en
base a tal certificacidén, y al perder su dinero el hipote-
cante, demandé al périto por negligencia. La accidén no pros-
perd por no existir relacidn contractual entre ambos.

(189 Bis.)

En ®Donahue...”s una amiga del demandante habia perdido en

un café una botella de cerveza fabricada por el demandado.
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Ios cuales si bién no se contemplaba concretamente
un supuesto de responsabilidad profesional, cuando
no existe relacidn contractual entre 1las partes,
a menos que los implique un dafio para la salud

de las personas”.

cus/

El demandante alegd que, después de haberse bebido parte
-de su contenido, salieron de la botella los restos descompues-
tos de un caracol, a consecuencia de los cual la joven habia
sufrido un shock y servera gastroenteritis. No existia rela-
cidn contractual entre demandante y demandado, pero la Cémara
de los Lores sostuvo que "el fabricante de una producto ali-
menticios médico o similar, que los vende a un distribuidor
en circunstancias que impidan a éste o al consumidor descu-
brir algdn defecto, tiene el deber legal frente a todos ellos
de asegurarse, con la debida diligencia, de que el articulo
estd en buenas condiciones. y ques por tanto, no puede causar

dafios a la salud”.
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LlLevado el caso "Candler" ante la Cdmara de
los Lores, en la cual se estimdé vinculante el fallo
sobre "Le 1lievre", es interesante transcribir,
sin embargo, la postura disidente de Lord Denning
al respecto, por cuanto habria de servir de prece-
dente, afios mds tarde a la decisidn sobre el caso

"Hendley Byrne...". (190)

LLegamos ahora a la cuestidn del caso. éiTenian
los demandados (auditores) un deber de diligencia
frente al demandante (el suscriptor de las

acciones)?.

Jimenez de Parga, (191 ) sefiala, "Si el asunto
estuviera libre de autoridad, claramente diria
que si". No obstante al tratarse de contables profe-

sionales que prepararon Yy le presentaron estas

(190)
DALDO, V. ... Op. cita pAgina 1G5

(191) Ibidern. n
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cuentas, sabiendo que se i1ba &a guiar por ellas
al realizar su inversidn en la compafifa. Confiando
en dichas cuentas, invirtié su dinero, mientras
que, si hubieran sido cuidadosamente preparadas.,
no lo habria hecho. Y en las circunstancias del
caso, éno tenia todo el derecho a creer que serian
confeccionadas correctamente, y no estd legitimado
para exigir una indemnizacidn de 1los demandados

de los auditores.

A continuacidn, tras sefialar cudles eran a
su juicio Ilos dos errores esenciales que habian
presidido el pensamiento legal precedente (el pri-
mero, que nadie que no sea parte en un contrato
puede entablar ninguna accidn que de él se derive,
el segundo, gque no puede exigirse responsabilidad
por negligencia al réalizar una declaracidén, aunque
se conozca gque serd utilizada por una tercera per-

sona y 4que ello puede ocasionarle perjuicios),
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Lord Denning ( 192), procedia a exponer las circuns-
tancias en las cuales, a su juicio, -existe un deber
de diligencia extracontractual al realizar una

declaracidn,

En primer 1lugar, (Qué personas se hallan bajo
este deber? La respuesta es aquellas personas,
tales como contables., peritos. tasadores y analis-
tas, cuyas profesidén y ocupacidn sea examinar 1li-
bros, cuentas y otros documentos., y efectuar infor-
mes sobre 1los wmismos., en los que otras personas
- aparte de sus clientes - confian en el curso

ordinario de los negocios.

Los conocimientos que actualmente se requieren

sobrepasa el primer ciclo de unos estudios técnicos.,

(192)
BALDO, V., ... Op. cita pdaina 104
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los factores contables estdn directamente relaciona-
dos con la evolucidén de la economf{a, y concretamente
en esta clase de trabajos al igual que el licenciado
requiere una licenciatura de la labor pericial
por su complejidad asimismo exige ser realizada
por un titulado en Econémicas y no por simple capri-
cho sino como hemos apuntado, por 1la complejidad
del trabajo de perito gque requiere de tales conoci-

mientos..

En segundo 1lugar., los profesionales se deben
a quién 1los contrata, es decir, a sus clientes;
pero también, a cualquier persona a la que muestren
las cuentas, o con respeto a la cual conozcan que
su cliente se las va a mostrar para inducirle a
invertir su dinero o a emprender alguna accidn

por su causa.

En tercer lugar, ¢éa qué transacciones se ex-

tiende el deber de diligencia? Entendemos que sélo

a aquellas respecto de 1las cuales lIos auditores
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sepan que sus cuentas sean necesarias, entendiendo
que dicha obligacidn serd para con sus clientes
Yy para terceras personas que confiardn en sus infor-

mnes.

En 1963, el caso "Hedley Byrne v. Heller",
( 193) la Cémara de los Lores, aprobando las palabras

de Lord Denning - y considerando egquivocado, en

DALDO, V. ... Up. cita pagina 104

(193) La compaiiia Hedley efectuaba negocios con otra, denomi-
nada "Easipower Ltd.". En agosto de 1958 solicitd un informe
bancario referente a la misma. El banco en el que operaba
Hedley se dirigié, a su vez, al banco de Easipower, sefialando
que deseaban conocer "confidencislmente", y "sin responsabili-
dad por parte del banco®, la posicidén y respetabilidad de
Easipower, as{ como si ésta se hallaba en condiciones idéneas
para encargarle una campafia publicitaria por valor de 8 a
9.000 libras. La Informacidn fue dada verbalmente, y confir-

mada por carta, bajo el encabezamiento "confidencial" y "para
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consecuencia, el fallo en "Candler v. Crane, Christ-
mas y Co."-, que sentd un precedente jurisprudencial
distinto al que imperaba en la materia, al sostener
que "puede existir el deber de diligencia, atn
cuando no exista relacidn contractual entre la

partes”.

ae e

su uso particular y sin responsabilidad por parte de este

banco o de su director®.

Confiando en las referencias bancarias, Hedley hizo encargos
a Easipower, que le supusieron pérdidas por valor de 17.000
libras. En consecuencia de los cual, demandS al banco por
los dafos causados por su negligencia. Y hay que tener en
cuenta que, pese al reconocimiento judicial de la existencia
de un deber de negligencia profesional frente a terceras
personas (lo cual sienta un precedente), en este caso concre-
to el banco no fué considerado responsable, porque habia
.

dejado claro de antemano que proporcionaba su informe "sin

su responsabilidad”.
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En este mismo sentido, Lord Morris of Borth-Y--
Gest observaba: "Dejando aparte los casos en que
exista alguna relacidén contractual o fiduciaria.
puede haber numerosas situaciones en las que una
persona voluntaria o gratuitamente, asuma la obliga-
cidn de hacer algo por otra., y deba cumplimentar
¢l deber de actuar con diligencia razonable. Pero
aparte de los supuestos en que existan tratos direc-
tos, pueden presentarse otros en que una persona
extienda un documentos. que sea el resultado de
la pericia y razonamiento que se le exige por su
profesién, y en 1los que se conozca que alguien

va a4 confiar en su exactitud..."”

"...Considero gque de ello se desprende, y
que debemos dejar bien sentado, que, si una perso-
na, dotada de especiales conocimientos, se obliga,
independientemente de cualquier contrato, a aplicar-
los en provecho de cualquier otra persona que con-
fia en ellos, existe un deber de diligencia. Y
éste existe de igual modo, si una persona se halla

en tal posicidén, que otras puedan confiar razona-

398

Tesis doctoral de la Universidad de Alicante. Tesi doctoral de la Universitat d'Alacant. 1990



La auditoria, el perito y el consultor en la prueba pericial. Vicente Alcaraz Garcia.

blemente en su juicio y pericia, o en su habilidad
en realizar indagaciones; o bien, si una persona
se dedica habitualmente a proporcionar informes
o consejos, o permite que éstos se comuniquen a
otras personas, respecto de 1lIas cuales sabe, o

deberia saber, que confiardn en ellos..." (194)

BALDG, V. ... Op. cita pdnina 1G5

( 194) En identico sentido, y en atencidén a las palabras de
Lord Denning segin el cual, los auditores tienen un deber
de diligencia frente a terceras personas a quienes ellos
mismos muestran las cuentas, o a quienes saben se las mostraré
la compania, de modo que actuardn conforme a ellas, se fallé
en Nueva Zelanda, en 1969, el caso "Dimond Manufacturing

Co. Ltd, v, Hamilton".

Por otra parte, la opinidn del propio Lord Denningn respecto
8 que dicho deber de diligencia no se debe a extrafos, de
quienes nada se ha oido, 1inspirdé las sentencias pronunciadas
por los Tribunales canadienses en los casos "Haig v. Bamford"
(1974)s "Toromont industrial Holdings Ltd.v. Thorne” (1975),

y "West Coast Finance Ltd. v. Gunderson” (1975).
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Admitiendo la existencia de dicho deber de
diligencia en el caso de personas que proporcionan
consejos aunque restringiéndolo a aquéllas que
hacen de ellos parte de su profesién habitual,
se pronuncié la mayoria de la Cédmara de los Lores
en el caso "Mutual Life and Citizens Assurance

Co. Ltd. v. Evatt” en 1971.

Si bién hay que sedlalar la opinidn contraria
de Lord Reid y Lord Morris of Borth-Y-Gest, en
el wmismo procedimiento puesto que habia de ser
considerada posteriormente en otro fallo. Dichos
Jueces no estuvieron de acuerdo con la declaracidn
de la mayoria respecto a que una persona gue propor-

ciona consejo "

no deba una deber de diligencia,
a4 menos que posea una pericia especial, competencia,
cualificaciones o informacidn. en relacidén al asunto
sobre el que se le pide su opinidn". o "a wmenos

Ques con anterioridad, se hubiera dado a conocer

como persona capaz y deseosa de dar consejo”.
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De esta controversia jurisprudencial si es
posible, sin embargo. extraer varios principios
que presiden hoy la materia de la responsabilidad
del auditor frente a terceras personas. No hay
duda de que ésta existe, como hemos sefialado, cudndo
se actiia con deshonestidad, proporcionando a sabien-
das informacién falsa; puede sostenerse que existe
también, si realiza su informe o proporciona consejo
con negligencia. sabiendo que las personas en cues-
tidn actuardn en consecuencia de 1la informacién
© consejos recibidos. Pero parece también que,
para incurrir en responsabilidad en este caso,
el auditor debe haber proporcionado la informacidn
individualmente al demandante, o cuando menos debe
saber que éste la recibird y actuard en consecuen-

cia.

Entonces no es posible considerar que el infor-
me anual que debe presentar al auditor ante la
junta general, sea un instrumento iddneo para indu-

cir a los socios o a cualquier otra persona a com-
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prar o vender participaciones de 1la compaiia, de
tal wmodo que puedan demandarle por negligencia,
si sufren pérdidas a causa de que aqudél sea inexac-

to o incompleto.

En cualquier caso, lo que si es interesante
destacar es que, el precedente sentando por 1la
Cdmara de los Lores en su decisidn sobre el caso
"Hedley Byrne", produjo tal impacto en el mundo
de la auditoria por las importantes repercusiones
que implica para sus profesionales., que no sélo
motivé consultas legales por parte del Consejo
del Institute of Chartered Accountans de Inglaterra
y Galest sino que asimismo éste emitid un documen-
tos que pueda servir de guia al respecto para todos
sus miembros. Y en el cual se reconoce: "La deci-
aién sobre "Hedley B}rne' ha modificado la respon-
sabilidad de los auditores por negligencia profe-

sional en un aspecto importante, aunque limitado.
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Para gque prospere una accidn de negligencia
‘por daifios bajo el principio sostenido en "Hedley
Byrne®", (195 ) tiene que ser demostrada. Pero. sin

embargos ahora los auditores pueden tener un deber

BALDO, V. ... Op. cita pdgina 104

(195) Asimismo observa el Consejo en el mencionado informe,
que emitié en 1965, que los auditores siempre han reconocido
ques en estas cincunstancilas, tienmen una responsabilidad
frente a terceras personas, aunque no estuviera establecida
por la Ley. Y se considera una buena prictica la de que,
en interés de todos los afectadoss se exponga claramente,
sin posibilidad de equivocos, hasta qué grado acepta su res-
ponsabilidad el auditor. La decisién sobre "Hedley Byrne"
destaca la importanci& de esta buena pricticas por ello el
Consejo siempre ha advertido que, cuando un auditor restrinja
especificamente 1a amplitud de su informe, o exprese adecua-
das reservas sobre el mismo en nota anexa, ello puede consti-
tuir una causa efectiva de exoneracion de responsabilidad

frente a terceras personas.

403

Tesis doctoral de la Universidad de Alicante. Tesi doctoral de la Universitat d'Alacant. 1990



La auditoria, el perito y el consultor en la prueba pericial. Vicente Alcaraz Garcia.

de diligencia para con personas distintas a aquéllas
a las que les une una relacidén contractual o fidu-
claria, y pueden ser considerados responsableé
por negligencia en el cumplimiento de dicho deber,
en el supuesto de gque conozcans que un informe
financiero, cuenta o declaracién preparados para
ellos, van a ser utilizados para un propdsito o
transaccidn especificosy o van a ser mostrados
& una persona en particular o a una clase determina-
da de personas. que despositardn en estos documen-

toss, su confianza.
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Responsabilidad del auditor en el caso de

valoracidén de participaciones.

Cuestidén que, aunque Intimamente conectada
con el supuesto contemplado, en el apartado ante-
rior, merece una consideracidén separada y especifi-
cas por cuanto se trata de uma funcidn que no es
la propia del ejercicio de la auditorfa anual que

exige Ia Ley.

Los estatutos de 1las *Private Companies" suelen
disponer que, cuando un socio desee vender sus
participaciones, debe ofrecerlas primero a los
demds socios a un precio que deben fijar los audito-
res de la compafifas similares previsiones se esta-
blecen habitualmente para los casos de fallecimiento

de los socilos. ( 1956)

(196)
EALDO, V. ... Op. cita pdcina &3
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Tanto con respecto a estos supuestos, como
en aquellos otros en que se solicite la valoracidn
de las participaciones de una compafifa por parte
de estos profesionales, la jurisprudencia ha senta-
do una serie de principios referentes a sus deberes

Yy posible responsabilidad.

En primer 1lugar, los tribunales han seialado
que, al valorar las participaciones de una compaiifa,
el auditor no estd obligado a explicar las bases
de su valoracidén o a exponer sus razones: y que,
por tanto, a menos que actue deshonestamente, no
puede ser demandado por la parte que no se considere

satisfecha.

Sis a pesar de ello, el auditor proporciona
una explicacidén sobre la valoracidn que ha efectua-
dos en este caso el Tribunal podrd realizar indaga-

" cionest y si llega a la conclusidn de que aquélla
ha sido realizada sobre una base incorrecta, puede

declararla no vinculante,
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Una valoracidn siempre puede ser denunciada
por fraude, equivocacidn o extravio., pero, y esto
es de vital importancia, en cuestidn de opinidn
los tribunales o interfierens lo cual implica que
no puede prosperar una accién que pretende exigir
responsabilidad al auditor en este sentido.(197

)

BALDO: Vo veow OD. cita pégina &4

(197 ) "Dean v. Prince” (1954). En este caso. los estatutos
de una "private company" establecfan que las participaciones
de los administradores que fallecieran, debian ser adquiridas
por los administradores sobrevivientes a un precio certifica-~
do por un auditor como su justo valor. Murid el administrador
que detentaba el paquete de participaciones de control. El
auditor declard que, al realizar su valoracidén, no habia
considerado a la compafifa en funcionamiento sino en estado
de disolucidén, ya que, en su opinidn., las participaciones
no podian valorarse sobre una base distinta, debido a las
pérdidas sufridas por la compafifa. Los tribunales dieron

la razdn al auditor.
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En cuanto a la posibilidad de que los audito-
res puedan ser considerados responsables por haber
actuado con negligencia el realizar 1la valoracidn,
la jurisprudencia ha declarado recientemente que,
para que la accidn prospere, es necesario que "exis-
ta una disputa o controversia, al menos entre doas
partes sobre el asunto gue se sSomete a su deci-
sién. No es suficiente que las partes que puedan
verse afectadas por tal decisidén, tengan intereses
opuestoS.ss Yy menos que é&ésta deba recaer sobre
un asunto no acordado entre ellas”. Esta fué la
opinién de Lord Simon de Glaisdale, cuando el caso
YArenson v. Casson Beckman Rutley y Co." fue 1lle-

vado a la Cdmara de los Lores en 1975.

La cuestidn de esta apelacidn es si el audi-
tor de una compafifa privadas que, a peticidn de
dos partes, valora sus participaciones, sabiendo
que su valoracién va a determinar el precio que
deberd pagarse por ellas en un contrato de compra-
venta., puede ser demandado, si efectda tal valora-

cién con negligencia.
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El Juez de Primera Instancia Brightman, habia
desestimado la demanda, en 1972, considerando:
"...Cuando una persona se halla en posicidn de
drbitro (aunque no lo sea), y tiene el deber de
dar una opinidn justa a dos partes con el propdsito
de resolver, a su jJuicios, un asunto sobre el gque
no hay acuerdo, no existe razdén legal para entablar
una accidn contra tal persaona, alegando error,

tanto si existe negligencia como si no".

En el wismo sentido se habia pronunciado el
Juez Buckley cuando el caso se llevé a apelacidn,
declarando gque consideraba vinculante 1la regla
formulada por el Tribunal de Primera Instancia,
por cuanto estaba basado en un principio de orden

pﬁblico.

Y este precedente fue aprobado por Lord Salmon

en su decisidn sobre el caso "Sutcliffe v. Thackrah®

en 1974 (16) con esta palabras: "Los jueces y 4rbi-
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tros gozan de inmunidad por negligencia. porque
se hallan en una posicidn particularmente vulnera-
blet sus decisidnes se hallan en una posicidn parti-
cularmente vulnerablej sus decisiones pueden resul-
tar desagradables para una de las partes o para
ambas. Y esta posicidn vulnerable es compartida

también por los cuasi-drbitros.

El primer pre-requisito para que una persona
pueda considerarse cuasi-drbitro, es que goce de

innunidad para ser demandado.

Por otra parte, la segunda caracteristica
de un 4drbitro, propuesto de inmunidad es que dos
o mds partes hayan acordado que su decisidén sobre
el asunto controvertido, sea vinculante. Esta carac-
teristica se requiere también para que una persona
pueda ser considerada como cuasi-drbitro., Y si
el orden pdblico reclama inmunidad para los 4rbi-
tros., la reclama también por los mismos motivos,

para los cuasi-drbitros.
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Tras conocer md4s adelante que para poder exi-
gir responsabilidad por negligencia (en estos casos
de valoracidén) el auditor, es necesario que exista
una controversia entre las partes, que se someta
a su decisidn, afadia: "Un drbitro, o cuasi-drbitro,
es una persona elegida por las partes por sus cono-
cimientos técnicos o intelectuales, por 1lo cual
debe realizar sus funciones con pericia: y si ac-
tda con negligencia, deber ser considerado respon-

sable de los dafios ocasionados por su actuacidn.

La Céamara de 1los Lores fallo que, en este
casos los auditores no gozaban de inmunidad, y
que, por tanto, habia causa para la demanda. Lo
cual «constituye un importante precedente en la
materia, que serd, sin duda, tomado en considera-

cidn en el futuro para los Tribunales britdnicos.
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En estas sentencias cuyas consideraciones son
absolutamente similares, se advierte  clertamente una
clara benignidad con respecto al grado de diligencia
y pericia con gque debe actuar todo auditor en ele
ejercicio de sus funciones. Pues si bien se exige
una diligencia y pericia razonables, atendidas las
circunstancias de cada caso concreto, lo que tal vez
no se tiene en cuenta (sin duda por tratarse de fallos
anteriores a las leyes de 1967 y 1976), es que un
auditor es un profesional, y que por ello deberia
ser tratado con mayor rigor a la hora de exigirle

responsabilidad.

Este fué el sentir de Lord Denning, cuando, en
1958, el caso "Fomento (Sterling Area) Ltd. V. Selsdon
Fountain Pen Co. Ltd.", se llevd a la Cdmara de Lores
( 198 ). YiCudl es 1la funcidn propia de un auditor?

Ciertamente no consiste en verificar las sumas y las

LALDO, Vo wes 0, eita pdiagina 85
(198 ) Aunque 1a Cdmara de los Lores no puede revocar las

sentencias de los Tribunales, sino que idnicamente tiene facul-
tades para decidir sobre las costas de los procedimientos
Judiciales, sus fallos sientan siempre precedentes jurispru-

denciales y constituyen doctrina.
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conclusiones matemfticas recogidas en los 1ibros,
as{ como todos los justificantes necesarios y explica-
ciones verbalesy su tarea fundamental estriba en preo-
cuparse de que no existan errores, sean éstos de cdémpu-
to, accidén u emisidn, o falsedades. Y para realizar
adecuadamente esta 1abor, debe eapreanderla con una
mente inquisitiva - no con sospecha de que exista
deshonestidad, estoy de acuerdo ~, pero si sospechando
gque alguien puede haberse equivocado en alguna parte,
Y Que, por tanto, debe realizar comprobaciones para
asegurarse de que no ha habido errores. Estoy en desa-
cuerdo con el fallo sobre el caso "Re Kingston Cotton

Mill Co.".

Por su parte, diez ajfios amds tarde, en 1968, el
Juez Pennycuick se expresaba en parecidos térainos

en el caso *"Re Thomas Gerrard and Son Ltd." ( 199).

PALDO, V. ... Op. cita pégina 105
(199 ) Caso en el que prosperd una accién por negligencia

dirigida contra el liquidador de una comparifa contra sus
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*El auditor debe necesariamente desempenar sus

funciones con diligencia y pericia razonable. Si

e /.

auditores, por incumplimiento de las disposiciones del art.
162 de las Companies Act de 1948. Se estimd que los auditores
no habian cumplido con su deber., pues al apercibirse por
vez primera de que las facturas aparecian alteradas en las
cuentas, no debieron contentarse con las seguridades dadas
por el director y secretario de la compaiifa, sino que debian
haber tomado las medidas oportunas para confirmar sus sospe-

chas, e informar al Consejo.
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no lo hace asi, y presenta un informe no cualificado.

infringe sus deberes legales.

Estimamos que la calidad de los deberes del audi-
tor no ha cambiado sustancialmente desde 1896, sino
que, los standars de diligencia y pericia razonables
no permanecen estdticos y son mds precisos hoy que

los que prevalecian en 1896". ( 200)

Resulta pues, obvio, que tanto las disposiciones
contenidas respecto a los deberes y cualificaciones
profesionales de 1los auditores en las Companies Acts
de 1967 y 1976, como las Sentencias de los Tribunales,
tienden a una mayor exigencia por 1o que & su respon-

sabilidad se refiere en caso de incumplimiento.

(200)
DALDO, V. ... Op. cita pAgina &

[ 8
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No cabe duda de que ésta es una cuestidn fundamen-
tal en atencidn a la importancia que han adquirido
hoy 1las funciones de auditoria: no sé8lo por cuanto
permiten a los socios de las compaiifas. obtener una
visién correcta de 1la wmarcha de sus asuntos, sino
asfmismo porque su situacidn financiera, publicada
en el registro. anualmente, puede ser conocida por
el pdblico en general, y en particular por los poten-
ciales inversores del Reino Unido, con las debidas
garantias. Y estos objetivos quedarian simplemente
en letra wmuerta, si se adoptara una actitud benévola
por lo que respecta a la responsabilidad de los profe-

sionales a cuyo cuidado se confia su consecucidn.

Por 1o demds, hay que observar que, tanto si
se demanda al auditor por incumplimiento de sus debe-
res contractuales como legales, éste sdélo es respon-
sable por 1las pérdidas que haya podido experimentar

la compafiia como consecuencia del deficiente ejer-
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cicio de sus funciones ( 201): sin perjuicio, natural=-
mente, de las posibles responsabilidades de cardcter
penal en que haya podido 1ncurrir, en 1los supuestos

previstos por la Ley.

BALDO, V, ... Op. cita pagina 103

(201) Casos "Leeds Estate...” y "Re London General...”, cita-
dos En "Re Thomas Gerrard and Son Ltd.", el mencionado Juez
Pennycuick consideraba la medida de la compensacidén. "Esta
debe consistir en las pérdidas ocasionadas a la compaiia
por el incumplimiento de sus deberes por parte de los audito-
res. Y estas pérdidas consisten tanto en los dividendos repar-
tidos sobre la base de beneficios ficiticioss como en los
impuestos sobre 1ingresos y beneficios declarados y pagados
con referencia a dichos beneficios ficiticios (menos los
impuestos recobrados), mds las costas de la apelacidn. Ya
ques ne existiendo beneficios, el pago de dividendos fue
el resultado probable de 1la falsa imagen que los auditores
permitieron reflejaran las cuentas y el incumplimiento de
sus deberes por parte de aquellos, fue la causa directa de
que la cuenta de resultados mostrara unos beneficios imponi-

bles que no eran reales,”
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Por otra parte, el auditor es asfmismo responsa-
ble por 1la negligencia de sus empleadas en el ejer-
cicio de sus funciones de auditoria. Pues

de diligencia de éstos, es el mismo que pesa

su principal.
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8.3.2. FRANCTIAUA

La regulacién del régimen de responsabilidad
de los comissaires es una de las innovaciones funda-
mentales de la Ley de 24 de Julio de 1966. Si de
una parte se ha acentuado la independencia de la
profesidn, y de otra se ha ampliado considerable-
mente el é&mbito de su funcidén, parece légico gque

su responsabilidad fuese también acentuada.

La Ley de 1966 fija el régimen de responsabi-
lidad de 1los comissaires. Estos saon responsables
frente a la sociedad y frente a tercercos de las
consecuencias que resulten de falta o negligencia
de los mismos en el ejercicio de sus funciones.
Dado que el art. 234 de 1la Ley nada precisa al
respecte en cuanto a Ias condiciones gque deben
darse para que dimane su responsabilidad, cabe
interpretar que son las mismas exigidas en derecho
comin. Esto es, falta, dafio y casualidad - relaciédn

causa - efecto entre la falta y el dafio.
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La responsabilidad de los "commissaires" puede
ser civil, penmal y disciplinaria. Tanto la respon-
sabilidad c¢ivil como penal han sido reforzadas
por la Ley de 1966. De modo general puede sefialarse
que en aspecto penal estdn previstas sanciones
de multa y prisidén. También son responsables civil-
mente. Cabe, pues, entablar una accidén civil contra

ellos, accidén que prescribe a los tres aiios.

bado que los ‘*comissaires” estdn agrupados
en una profesidn organizada, merece especial aten-
cidn al aspecto disciplinario, la responsabilidad
disciplinaria. Se trata de un punto esencial de
la reforma, en efecto, la razdn del fracaso del
sistema anterior a la Ley de 1966, se debfa en
gran parte a la ineficacia del régimen disciplina-
rio establecido por el Decreto de 8 de Agosto de

1935.

El Decreto de 12 de Agosto de 1969, introduce

algunas novedades con respecto a ese régimen ante-

420

Tesis doctoral de la Universidad de Alicante. Tesi doctoral de la Universitat d'Alacant. 1990



La auditoria, el perito y el consultor en la prueba pericial. Vicente Alcaraz Garcia.

rior. Se aplica su regulacion a los "comissaires”.
Por otra parte, el ejercicio de 1la jurisdiccién
disciplinaria no es competencia de los "commissai-
res”. El1 legislador ha querido lograr una mayor
objetividad, substrayéndolo esta competencia a
los comisarios. No juzga el Consejo Regional, sino
un érgano denominado Cdmaras Regionales (o Nacional
en apelacidn), en el cual el Presidente de la Compa-
fifa regional es sustituido por otra persona que
designe el Consejo. Sin embargo, dado que puede
convocarloe en Sindico - que debe necesariamente
ser un commissaire - prevalece una cierta situacidn
de privilegio. No obstante, también el Fiscal Gene-

ral puede convocar la citada Cdmara.

Las sanciones que pueden ser impuestas alcan-
zan desde el simple apercibimiento hasta la suspen-
sion temporal o exclusidn definitiva del "commissai-
re" en cuestidn de la lista profesional, ys por

tanto, de 1la profesidén. Cabe preguntar si dada

la regulacidén disciplinaria del Decreto de 1969,
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no resultaria mds eficaz entablar una accidn disci-

plinaria que una civil.

8.3.3. I TAVLTIA

El1 articulo 2,047 del Cédigo Civil. partiendo
de la natursleza juridica del mandato para califi-
car las relaciones entre censores y sociedad esta-
blece que los mismos deben actuar con la diligencia
propia del wmandatario, siendo responsables de 1la
veracidad de sus aseveraciones debiendo guardar
secreto sobre los hechos y documentos de los gque
tengan conocimiento por razén de su cargo. La res-
ponsabilidad de 1los miembros del Colegio Sindicale
estéd expresamente establecida por el legislador
con carédcter solidario junto con las de los adminis-
tradores por los hechos v omisiones de estos (lti-
moss cuando el dafdo no se habria producido de haber
actuado aquellos de acuerdo con las obligaciones

propias de su cargo. Para el ejercicio de la accién
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de responsabilidad de los censores ya sea por la
sociedad, sea por los acreedores de la misma, se
remite el Cddigo a 1las normas establecidas para
responsabilidad de los administradores (arts. 2.393

y 2.,394),
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CAPITULO IX

CONCLUSIONES

424

Tesis doctoral de la Universidad de Alicante. Tesi doctoral de la Universitat d'Alacant. 1990



La auditoria, el perito y el consultor en la prueba pericial. Vicente Alcaraz Garcia.

9.1. SOBRE LA AUDITORIA, EL CONSULTOR Y EL

PERITO EN LA PRUEBA.

La ausencia de una normz que regule la intro-
duccidn de la auditoria en la prueba pericial conta-
ble, ha originado el que 1los peritos a 1la hora
de realizar el dictamen né se atengan a un método
de trabajo uniforme, entendiendo que la auditoria
es Iimprescindible en 1la prueba pericial. ya que,
en un sistema contable ordenado proporciona razona-
bilidad acerca de la situacidén financiera y patrimo-
nial de 1la empresa, pudiendeo el auditor emitir

su opiniédn.

En este sentido, 1la dificultad estriba en
que los procedimientos auditoria a aplicar en la
prueba por el perito han de tener en cuenta que
la "evidencia", soporte documental, en el proceso
ha de ser completa, puestoc que, el juzgador exige
que las pruebas contengan la conclusién y sean
evidentes. E1 qgue el auditor-perito tenga juicio
respecto a la validez de 1a evidencia, no es una

forma vdlida de opinidén para el juez.
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Al objeto de que no se convierta el proceso

en un wmero juicio de peritos seria conveniente
- o’ - a

que los dictamenes se ajusten a unas normas unifor-

mes dictadas al amparo de 1la experiencia de tal

manera que s0lo se considerasen vinculantes las

conclusiones periciales si se realizaran al amparo

de las normas promulgadas.

Lo antedicho, nos pone de manifiesto que la
auditoria en el proceso judicial tendrd como base
el soporte documental completo, y» el informe,

revistird la caracteristica de especial.,

Pensemos en una auditoria llevada al proceso
para dejar patente 1la marcha de una empresa en
supuestos tan corrientes hoy en dia como una quiebra
0 una suspensidén de pagos. El1 juez no conoce todas
las peculiaridades que pueden lIlevar a una enpresa
a una situvacién de crisis y, sin embargo, es el
érgano decisor que marcard el futuro de dicha empre-

sa. S5i al juez 1le aportamos, no ya los documentos

Jjustificativos de 1la situacién, sino un técnico
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auditor que le auxilie en todo aquellos gue descono-
ce, emitiendo & su vez un informe o dictamen claro
Yy contundente, se verd mejor preparado para decretar
una situacidn gque aparezca a todas luces, Justa

y equitativa.

Como continuacidén en las conclusiones de la
Tesis, hemos introducido 1la figura del consultor
como necesaria e indispensable ya que aporta conoci-
mientos y coordinacidn al procedimiento de la prueba
pericial hasta tal punto que puede incidir en que
las reglas de la "sana critica" queden un tanto
marginadas por 1los jueces respecto a la prueba

pericial.

Entendemos coherente nuestra postura de Qque
el consultor se incorporase como un técnico profe-
sional en el sistema judicial colaborando y auxi-
liando a1 juzgador en 1los procedimientos cuyas
connotaciones contengan aspectos econémicos finan-

cieros y de negocio.
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Aunque parezca, en este momentos dificil 1a
modificacién del 6rgano judicial que propugnamos,
estimamos conveniente que con ello se llegaria
a una certeza de los hechos altamente indiscutible,
favoreciendo asi wuna labor tan complicada como
es la del enjuiciamiento, dando al juez la oportuni-
dad de que 1los errores judiciales sean los més
escasos posibles, llevando & la sociedad una nueva
y gran confianza en la forma de impartir la justi-

cia, ya que bhacia ésta se dirige toda la funcién

del orden judicial.

A nuestre juicio entendemos que la nueva Ley
de auditorias y la transcendencia que conlleva
en relacién con la modificacidén de los articulados
de las distintas legislaciones, abriria un nuevo
horizonte en el procedimiento probatorio mids acorde
con un modelo de desarrollo de futuro adecuado
a las necesidades actwales que opinamos Que requiere

la prueba pericial,
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9.2. SOBRE LA PRACTICA Y TEORIA DE LA PERICIA

EN LA PRUEBA.

No pretendemos crear una prucha tasada de
nueva envergadura, porque somos conscientes de
lo dificil que serfa implantarla. No es esa nuestra
pretensién. Pero si que abogamos por una nueva
concepcién del papel aportado por los peritos den-

tro del procesc,

Se ha repetido en varias ocasiones que el
Jjuez no posee, ni tiene por que poseerles, todos
aquellos conocimicntos especializados que escapan
del saber comin de las gentes, el Jjuez es una perso-
na preparada para el enjuiciamiento, y como tal,
posee una preparacidén encaminada a la aplicaciédn

del Derecho.

Como es natural, fuera de los conocimientos

indicados, no tiene la obligacién de saber el por
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qué de todos los acontecimientos o circunstancias
gque se presentan a lo largo de su carrera. Pensemos,
por ejemplos en la crisis de una empresa, con todo
lo que ello reporta, y cémo el juez a través de
los documentos presentados debe decidir cual serd

el futuro de dicha empresa.

El juez al no poseer los conocimientos necesa-
rios para tomar este tipo de decisiones. 0 bien,
podria poner como ejemplo el mds reciente y polémico
de nuestros dias, el llamado "Asunto de la Colza®,
en dicho proceso el juez se ha tenido que valer
del juicio de wmultitud de expertos en intoxicacio-
nes, para hacerse una idea., wds o wmenos general,
de cidal podria haber sido el origen de tan lamenta-

ble suceso.

Entoncesy (Quién suple esa deficiencia de
conocimientos del jJuez?. Si tenemos en cuenta gque
la funcidn del perito para el juzgador debiera
de ser 1la de aclararle, determinados hechos que

normalmente le son dificiles de comprender.
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Son muchos 1los autores que califican esta
funcidn como imprescindible, ya que 1la justicia
no puede tener como linica base la certeza exclusiva-
mente individual del juez, no debe ser el resulta-
do de una coaviccidén suya, solitarfia e individual,
ya gque, para que la justicia sea udtil a la sociedad

debe parecer como tal.

Para solucionar este problema, aparece 1la
figura del perito., Asi, 1la contribucidn de los
peritos al proceso puede asumir, entre otras modali-

dades, las siguientes, que ya habfamos apuntado:

La integracidn en el sistema judicial con
expertos designados de wmodo continuo o escogi-
dos segin el tema a tratar "Consultor Auxiliar

del Juez®.

La designacidn por el juez a efectos consulti-

VOS.

La designacidn por las partes, como testigos

especializados.
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Sin rechazar totalmente otras posturas, Somos
partidarios de la creacidn de un organismo judicial
integrado por expertos, 1inscritos en un Registro
especial, que estén de modo permanente a disposi-
cién de 1los Tribunales. Estos registros ya los
encontramos presentes en otros ordenamientosy as{?
el articulo 441 del Codigo Procesal Civil italiano
establece respecto los consultores técnicos, que
han sustituido en el proceso civil italiano a los
peritossy la necesidad de estar inscritos en un
registro especial- "l1'albo dei consulenti tecnici”-
en los Colegios Judiciales, aunque no existan gra-
ves 1inconvenientes para designar a personas no

inscritas.

Dichos peritos auxilian al juez en todo aque-

l1lo gue éste desconozca siendo su dictamen, "

en
cierto modo vinculante", partiendo de unas reglas
de actuacidn pericial, a partir de las cuales el

perito debe de realizar su dictamen y con ello

llegar a sus conclusiones (estas reglas serdn ex-
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puestas mds tarde para la labor del perito auditor).

Asi el articulo 441 del Codigo Procesal Civil
italiano, establece la figura del Asesor técnico,
que realiza una labor intima con el juez de asisten-
cia judicial. La institucidn del Consultor técnico
aparece por primera vez en el Codici di Procedura
Penale italiano de 1930, si bien su antecedente
se encuentra en el Proyecto de Carnelutti de 1.925
y lo hallamos también vigente en el Codigo Procesal

Civil italiano actual.

Efectivamente en Italia se ha sustituido 1la
figura del perito por 1la del consultor del juez
y el consultor de las partes, Con ello el consultor
no es funcionalmentg un medio de prueba sino coope-
rador del juez o de las partes, Al primero se le
incluye entre 1los auxiliares judiciales con cardcter
piblicos y a 1los segundos como -consultores de
las partes entre 1los asistentes y colaboradores

de éstas. Estos asesores técnicos de las partes
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cumplen una funcidén similar, aunque en el d4mbito
cient{fico, artistico o préctico, a la de los aboga-
dos. y sSus dictdmenes técnicos pueden, a la vez,
facilitar al juez el estudio critico de los dictdme-
nes de los consultores técnicos judiciales. Suponen

una posibilidad de control y garantia.

Siguiendo el modelo italianos varios Cddigos
procesales han instaurado la figura de los consulto-
res técnicos. Asi el Codigo Procesal Civil Vaticano
(cfr. art. 36), el Cédigo de Procedimiento Civil
del Brasil (cfr. art. 132) y el nuevo Cddigo Colom-
biano de Procedimiento Civil de 10 de Julio de

1.971.

La L.E.C. no recoge ninguna institucidn de
asesoramiento técnico del juez, ni de las partes.
Los asesores juridicos a 1los que alude el art.
188 de la L.E.C., han dejado de existir y ser publi-
cada la Ley de Bases de la Justicia Municipal de

1.944, La Ley de Procedimiento Laboral, en cambio,

434

Tesis doctoral de la Universidad de Alicante. Tesi doctoral de la Universitat d'Alacant. 1990



La auditoria, el perito y el consultor en la prueba pericial. Vicente Alcaraz Garcia.

siguiendo 1la direccidn doctrinal plasmada en las
leyes procesales italianas, recoge la figura del

asesor técnico. en sus art. 85 y 86.

"Podrd el Magistrade de Trabajo, si lo estiama
procedente, ofr el dictamen de una o varias
personas expertas en la cuestidn objeto del
pleito en el momento del acto del juicio,
o terminado éste, para mejor proveer., Tal
designacidén se efectuard a través del Institu-

to de Medicacidn, Arbitraje y Conciliacidn.
La funcidn asesora ser4 obligatoria, y 1la
incomparecencia no  justificada del asesor
designado podra sancionarse con amulta de 250

a 5.000 pesetas.”

*Los asesores se limitardn a responder concre-
tamente a las preguntas que el Magistrado
y las partes le formulen, tanto respecto a
los hechos como a las prdcticas, usos y cos-

tumbres de observancia en la profesidn de
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que se trate. A requerimiento de los asesores
o del wmagistrado se <corsignard el dictamen
o dictdmenes por escrito y se unird en este
caso a los autos. FEl1 wmagistrado apreciard

libremente el dictamen de los asesores."

Como podemos apreciar, este asesoramiento
ya supone un paso hacia delante en la implantacidn
de los consultores técnicos, aungue ya serfa ohjeto
de discusidén el alcance dado a su opinidn dentro

del procedimiento.

Es necesario por lo tanto el establecimiento
de un cuerpo de expertos dirigido a prestar al
juez una constante ayuda de 1la cual valerse en
todos aquellos casos que excedan de su buen saber.
Este cuerpo, de permanente disposicidén por parte
de los Tribunales, requerirfian un registro en el
cual se contemplaran los expertos de 1los gue pudiera

valerse el juez. Nuestra 1legislacidn procesal no
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establece hoy dfa estos registros especiales. Sélo,
con cardcter indicativo, en algunas Audiencias
consta una lista de peritos en las guias judicia-
les. Sin embargo, en nuestros procesos penales
Y civiles 1intervienen algunos peritos que estdn
permanentemente &l servicio de los Tribunales como
los Médicos Forenses. Respecto a é&stos, dispone
su Ley Orgdnica del 17 de Julio de 1.947 (Reglamento
Organico de 10 Octubre de 1.968), en su artifculo

123 que:

"Constituirdn un cuerpo de funcionarios pd-
blicos para auxiliar, en las funciones aseso-
ras y periciales que las leyes les atribuyen
a todos los Tribunales y Organismos de orden
civil, penal y laboral que actdien en fun-

ciones de justicia".

Hay que indicar que, en virtud de la especia-

lizacion y de 1las miltiples cuestiones técnicas
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a resolver en un proceso, cada dia se impondré
mds la necesidad de que existan peritos o auditores

al servicio de los Tribunales de un modo permanente.

Incluso histdricamente, el peritoc se presenta
como auxiliar del juez, En Roma., la mayor parte
de los Magistrados de la Repdblica estaban asisti-
dos por personas que les asesoraban, aptas para
ilustrarlo juridicamente, gque constituirian el
"consilium® del que formaban parte también otras
personas gue, por medio de sus conociamientos técni-
cos contribufan a 1la exactitud del juicio. Son
raros los casos en que el perito desempefia una
funcidén separada del juez a lo largo de 1la evolu-
cidn del proceso romano. En la Edad Media, el juez
se asesoraba tambidn de peritos juristas, para
gue le ilustraran. En el Derecho comin va delimitdn-

dose paulatinamente la funcidn del perito técnico.

A la vez nos encontramos en nuestra legislacidn

peritos que deciden de modo definitivo ciertas
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cuestiones, constituyendo wuna forma peculiar de
arbitraje: el 1llamado juicio pericial. El1 perito
se convierte entonces no en un auxiliar del juez,
sino propiamente en un jJjuez, o mejor dicho en un
drbitro. Y es que, aparte de no haber impedimento
alguno para que contractualmente se acuda a un
peritaje decisor emitido por uno o wmds peritos,
sobre una cuestidn de hecho, la aisma legislacidn

establece decisiones periciales vinculantes.

Entre muchos ejemplos de ellos podemos destacar

los siguientes:

a) En el Cdédigo Civil, y con respecto a la acce-
sidn siempre que el duedio de la materia en-
pleada sin su consentimiento tenga derecho
a la oportuna indemnizacidn, puede optar por
el precio de ella. segin tasacidn pericial
articulo 380, tratando de la medianeria, el
articulo 579 del citado texto legal, refiere

también, una "fijacidén por peritos® de 1las
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condiciones necesarias, a fin de que la nueva
obra no perjudiquesy para 1la redencidn de 1la
servidumbre de pastos, a falta de convenio,
se fija el capital para la redencidan por medio
de tasacidn pericial (603 del C.C.): en supues-
tos de saneamiento por defectos o gravdmenes
ocultos de 1la cosa vendida, el coaprobador
puede optar por rebajar una cantidad propor-
cional al precio, "a juicio de peritos" (art.
1486 del C.C.)3 para determinar si la enferme-
dad de un animal vendido <existia antes de
la compraventa, el articulo 1497 del C(C3digo
Civil, lo refiere a "juicio de facultativos”;
cuando se conviene gQque una obra se ha de hacer
8 satisfacién del propietario, y faltare la
conformidads se acude® al juicio pericial
correspondiente” (art. 1598 del C.C.) y el
art. 1690 del citado cuerpo legal, habla de
*confiar a un tercero la designacién de 1a
parte de ganancias que corresponde a los so-

cios.
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b) Supuestos similares los hallamos en el Cédigo
de Comercio. En compraventas sobre muestras,
se podrdn nombrar peritos por ambas partes,
que "decidirdn” si 1los géneros son o no de
recibo. (art. 327 del €. de Co.)s con respecto
a la tripulacidn del bugue, si el ajuste se
hubiera hecho por cantidad alzada, se refiere
también "un juicio de peritos" (632, 292 del
C. de Co.)s si un buque abordare a otro por
culpas negligencia o impericia del capitdn,
la indemnizacidn de dafios y perjuicios se
hard previa "tasacidén pericial®” (art. 326

del C. de CO.) etCoee

El nimero de ejemplos es bastante mds amplio,
tanto en estos cuerpos legales, como en otros cuer-
pos y leyes. Conviene destacar que la referencia
anterior tiene sentido claro en nuestra exposicidn:

el hecho de que el propio legislador crea gque "un

Juicio de peritos" es el wmds dptimo para dilucidar

estas cuestiones de hechoss, hace reforzar la posi-
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cidén de elevar al perito a la funcidn judicial,
por medio de una institucidén de Tribunales mixtos
compuesto de jJueces y expertos, queriéndose 1llegar
a un proceso cientifico, fundade en 1la pericia
y en los datos experimentales método- 1dgicamente
recogidos y aplicados de tal modo, gque puedan esta-

blecerse los hechos de un modo indiscutible.

Entendemos que con ello se 1legarfa a una
verdadera conjuncidn de los dos tipos de conocimien-
tos que concurren en un procese’ el juridico.,
representado en 1la figura indiscutible del juez.,
y el prdctico o especializado, llevado al proceso
por personas aptas y capacitadas para ello, que

no son otros que los peritos y el "consultor®.
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9.3, SOBRE LA TEORIA DE LA AUDITORIA Y DEL

CONSULTOR EN LA PRUEBA.

Reflexiones iniciales.

La nueva Ley de auditorias ante la Prueba
Pericials no va a suponer la correccién de determi-
nadas situaciones gque en las procesos judiciales
suelen darse, entendemos que los articulos de 1la
Ley de Enjuiciamiento Civil articulos 610 a 632
y por analogia del articulo 878 y la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal 462 s.s. 456 al 460, Cédigo
Civil artfculos 1.242 al 1.243 Cédigo de Comercio
pertenecientes a la prueba de peritos podrian de
modificarse en lo referente a los asuntos que entra-
fian factores de tipo econdémico y financierc, va
que, de entrada opinamos que el eliminar la palabra
"dictamen” dejando tan sélo 1la de "informe” con
el fin de que exista un mayor contenido y acoja

en su articulado la palabra auditoria en reciproci-
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dad con 1la nueva Ley de Auditorfas y se ajuste
al articulado, ( 202) a la generalidad al resto
del articulado, (203 ) y a la aproximacidn de 1la

Auditorfa del procedimiento pericial en la prueba.

La Ley si regulara la profesidn del auditor
en todas sus facetas y aspectos de la auditoria
de cuentas, facilitaria en los procedimientos judi-
ciales a que los jueces encontrardn la idoneidad
de los peritos en 1los auditores, lo Qque, vendria
a ofrecer una nueva concepcidn de la prueba pericial
debildo a las exigencias profesionales que 1le son
requeridas a los auditores, procediendo la materia-
Iizacidn en la jurisprudencia de las normas gque
requiere un informe de auditoria de cuentas, confi-
gurdndose como la actividad que wmediante la utiliza-

ciédn de determinadas técnicas de revisidns tiene

(202) Ley de Auditoria de Cuentas 19/1988 - Qapitulo I - arti-
culo 2 - BOE Julio 1.988

(203) Ibidem Capitulo I - articuloe 3.
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por objeto la emisién de un informe acerca de la
fiabilidad de 1los documentos contables auditados.

Asi lo reitera también el articulo 19 de 1a Ley.

No obstante, y pese a la problemdatica gque
consigo lleva la referida posturea por el legislador,
es obvio que entrardn matizaciones colectivas,
"colegios, academias, etc.", en este mismo, tendra
el tratamiento el auditor, reformando el dictamen
por el imforme, no obstante, en lo que se refiere
a 1la responsabilidad, entendemos que a la hora
de verse incluido en ella podrian surgir factores
completamente improvistos. A continuacién destacamos
aspectos relevantes que observamos respecto a las
caracteristicas que el auditor debe de revestir

en el ejercicio de la profesidn.

Referente al secreto profesional, 1la Ley se
inspira en una filosofia totalmente ajena a lo
que es una profesidn liberal, relegando el secreto

a otras conveniencias que estima de mayor relieve,
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al ignorar que la auditoria es una profesidn. y
sin embargo, la limita a regular ls actividad audi-
tora, en un intento de quebrantar el secreto profe-
sional, como se pone en evidencia, en la Disposicién
Final primera al establecer que "cuando por dispo-
siciones con rango, de ley se atribuyan a organismos
o instituciones publicas competencias de control
o inspeccidn sobre empresas o entidades sujetas
a auditoria de cuentas obligatoria, el Gobierno
mediante Real Decreto, establecerd los sistemas,
normas y procedimientos que hagan posible su adecua-
da coordinacidn, pudiendo recabar de los auditores
de cuentas y sociedades de auditores cuanta informa-
cién resulte necesaria para el ejercicio de mencic-
nadas coampetencias”. Pese a ello, estimamos que
el tiempo y el desarrollo del trabajo, ira perfilan-

do la norma hasta dejarla adecuada a la realidad.

Aunque la ruptura del secreto profesional

se puede producir en cualquier momento. El articulo
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catorce faculta para acceder a la documentacidn
referente a cada auditor de cuentas, al Instituto
de Contabilidad y Auditoria de Cuentas. que es
un 6rgano de la Administracién Piiblica, calificado
legalmente como ‘"organismo autdénomo de cardcter
administrativo adscrito al Ninisterio de Economia
y Hacienda", creemos gque para llegar al extremo

apuntado tendrédn que surgir matizaciones.

La Ley no reconoce que la profesién auditora
existia no sdlo en Espafla sino sobre todo en otros
paises extranjeros especialmente los que componen
el mundo anglosajén. La dindmica empresarial requie-
re, por una parte, de permanente econémica veraz
y fiable, que se garantiza por la realizacién de
auditorias externas independientes, exige, por
otra, de un sigilo absoluto en lo que concierne
a datos circunstancias reservadas que el auditor
conoce en el ejercicio de su funcidn. que quedan
bajo Secreto Profesionals; aspectos que sin el mismo,
se quebrantaria el rigor de 1la auditorias externa

propiamente.,
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La independencia profesional, que es la opiniédn
que expresa el auditor ha de basarse en la mas
absoluta imparcialidad. Y esa independencia tampoco
se contempla en 1la Ley como cimiento bdsico de

la profesidéns, sino la “actividad auditora”.

La vinculacidn que la Ley establece respecto
a que los auditores quedan integrados en un Registro
Oficial perteneciente a un Organismo Autdnomo que
depende de la Administracidén Piéblica, es significa-
tivo si bien, desde el matiz del orden y seguimiento
en la incorporacién de lo que hemos venido comentan-
do en la designacion de los peritos en la prueba
es coherente, sin embargo., la preocupacidén parece
ser otra diferente, mas que el respeto por la inde-
pendencia profesional, le importa 1la supeditacién

del auditor & un organismo publico.
Los aspectos mencionados wmarginan la realidad
consistente en que la independencia profesional

se consigue y se fortalece mediante la tutela que

se ejerce sobre cualquier profesién a través del
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respectivo Colegio Profesional.

En 1la deontologia profesional, incluye el
conjunto de conductas y comportamientos del profe-
sional en ejercicio., La profesidén auditora, ha
de ser sumamente rigurosa. La Ley en este sentido
deja al margen a los Colegios profesionales, y
margina 1la deontologia profesional sometiendo a
los auditores a normas disciplinarias del Instituto

de Contabilidad y Auditoria.

Independientemente de lo citado, el legislador
ha aprovechado 1la oportunidad para introducir en
la Ley otros aspectos que en sentido estricto no
forman parte de 1la profesidn de auditor, tales
como la determinacién de 1las empresas o grupos
de estas que tienen la obligacién de auditarse,
ademids de que, se establecen normas para las empre-
sas en todo lo referente a la elaboracidn, revisidn,
y publicacién de sus cuentas, bien sean estas indi-
viduales o se refieran a un grupo de empresas que

la represente de manera consolidada.
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La Ley de Auditorias quiere curarse en salud

en la Disposicién Transitoria Tercera

textualmente "Hasta tanto se efectue

gue dice

Ia reforna

pericial de la legislacién mercantil, para su adop-

cidn a las directivas de CEE., en materia de socie-

dades y a 1los efectos previstos en el

articulo

2.2 a) de esta Ley, se consideran como principios

y normas contables de obligada wutilizacidédn los

siguientes:

Los contenidos en el Cédigo de

en la restante legislacidn mercantil,

lLos establecidos en el Plan General

bilidad. (204)

En el caso de sectores econdémicos,
a regulacidn contable especifica

- . F X [ (] .
aplicacién, sin perjuicio de 1lo

Comercio ¥

de Conta-

sometidos
serdn de

dispuesto

en las 1letras ¢ y b de este articulo, las

normas contables establecidas en

la legislacién propia.

virtud de

(204) Ley 19/1.,989 y R.D.L. 1.564/1.989, Ley S,4, Refundido
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Hay pues que esperar a que la Ley prevea las
connotaciones que en la Ley de Enjuiciamiento Civil
articulos 340/578 y 610 al 632 y 1.679 y respecto
al Cédigo Civil articulo 1214 a 1253, sin entrar
en lIas diligencias para "mejor proveer" Ley de
Enjuiciamiento Civil articulos 630 y 340. Ley de
Enjuiciamiento Criminal articulos 456 a 485 y 723
al 725, y todos aquellos que tienen una relacidn

con 1la Prueba de Peritos.

La problemiatica que el articulo 3 entraifa
para el perito o "auditor" gque dice textualmente
"Las empresas o entidades auditadas estardn obliga-
das a facilitar cuanta informacidén fuera necesaria
para realizar los trabajos de auditoria de cuentasi
asimismo, quien o quienes realicen dichos trabajos
estardn obligados a requerir cuanta informacién
precisen para la emisién del informe de auditoria
de cuentas” es la de enfrentamiento con el hacer
del juzgador que cuando se designa un perito o

auditor tiene que estar totalmente supeditado al
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mismo a la espera del oportuno mandamiente para

obtener una determinada informacidn.

Los referidos matices originan que aparte
de la correspondiente credencial que se le otorga
al perito o auditor hay que estar siempre pendientes
de tal documentacién precisa tanto para las empresas
privadas, piéblicas u organismos oficiales, por
lo tanto, estimamos que cuando el legislador estudie
dicho articulado debe de hacer constancia de 1la
aplicacién del articulo 3 en su més amplia extensién
tanto en la Ley de Enjuiciamiento Civil como en

la Penal.

El articulo 4. ( 205)

Respecto a 1la "evidencia en el apartado 3

gque dice "Quien o quienes emitan la opinidén sobre

(203) Ley 19/1.988 - Auditoria de Cuentas. Op. cita
Capitulo I. De la Auditoria de Cuentas.
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el conjunto consolidable, vendran obligados a reca-
bar la informacién necesaria, en su caso, a quienes
hayan realizado la auditoria de cuentas de las
empresas o entidades del conjunto, que estarén
obligados a suministrar cuanta informacidn se les

solicite”.

La evidencia en la prueba consideramos que
debe ser solicitada por 1la autoridad judicial,
y ésta entregarla en deposito a los peritos o audi-
tores, una medida de tipo "forense” con el fin
de evitar en 1los procedimientos que el tenedor
o propietario del soporte documental 1a "evidencia'
pueda ser danada, alterada o incluso fortuitamente
destruida al objeto de garantizar 1la seguridad
y fiabilidad 1a intervencién del ‘"consultor”, en

5

este aspecto seria muy positiva.
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El articulo 5.

El articule 1 apartado 2 (206 ) requiere de
una modificacidn en el Cédigo de Comercio al aplicar
el articulo 5,42 (207) con el fin de que el articula-
do de la Prueba Pericial quedase también modificado
en el sentido que pudiera aplicarse la presente
norma a la hora de realizar la pericia por 1los
profesionales designados por el juzgador, indepen-
dientemente, de la figura del "consultor”" en buena
légica debiers de ser un auditor, de tal forma
que la pericia en la prueba fuera practicada con

la cualidad suficiente de fiabilidad para el juez.

No pretendemos entrar en contradicacidén con
aquellos que defienden la postura de que el perito,
a partir de tal .caracteristica es una auxiliar
del juez, ello no se puede dar debido a gque el
trabajo reservado al Ycoordinadors, consultor o

auxiliar®" es muy diferente.

(206) Ley de Auditoria. Op. cita.

(207) Ibidem
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Disposiciones adicionales transitorias.

Primera.

En la seccidn de disposiciones transitorias,
primera, apartado 3, (208 ) "lo previsto en esta
disposicidén no es aplicable a las empresas o eatida-
des incluidas en el Zmbito de las Administraciones
Piblicas ni a las Sociedades FEstatales del articula-
do (6.16) de la Ley 11/1.977, General Presupuesta-
ria. Esta disposicidn no afectari a aquellas socie-
dades que emitan valores negociables y vengan obli-

23ados a publicar un folletos iafoaradativo®.

En tal caso el principio fundasmental de una
sociedad democrdtica’' se quehrantaria, 1los gobier-
nos tienen confiados m@mds recursos pilblicos y ais

facultades, ys» por leo tanto, deben de dar cusnta

(208) Ley de Auditoria de Cuentas - Disposiciones transitorias

primera.
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de la buena administracidn y gestidn de los mismos.

La auditoria ayuda a los administradores de
las empresas piblicas y a los funcionarios de los
goblernos a que la toma de las decisiones y a 1la
mejora de la efectividad, la gestidn, la economia,
etc. GAO - GENERAL ACCOUNTING OFICCE, suplemento
serialy ndmero 2.1973, 4. Tan sdlo hemos pretendido
en esta breve significacidn poner de manifiesto
que los procedimientos judiciales pueden afectar

a las empresas publicas. ( 209)

(209) Isoard C.A. y Jimenez de Sandi - Auditoria de las Opera-
ciones del Gobierno. Pdgina 55 ss - Méjico - Diciembre
1,979,
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9.4. REFLEXIONES PROSPECTIVAS.

Por dltimo, llamar la atencién de la dindmica
£ - - + # I3 -

que enp $1 entrana la innovacién tecnoldgicas y
ques por lo tanto, las legislaciones no pueden
ni deben permanecer estaticas frente a ella. La
incorporacidén de Espafia en la Comunidad Econdmi-
ca Furopea, ciertamente, entrafia unas repercusiones
en nuestro Derecho muy fuertes, y légicamente forza-

I 4 » s &
ra a una actualizacion.

No obstante, el legisiador no puede permanc-
cer impasible frente a los temas econbémicos y finan-
cieros cuya trascendencia ha tomado una relevancia
que supera en mucho Ios pensamientos espafioles
y en especial los que afectan a las empresas, aun
cuandos realmente se producird un auténtico cambio
de la norma, no estd lejos el dia, en que, diaria-
mente se realicen comentarios socbre una YLey de
los negocios" y todo ello, pone de manifiesto la

habilided en la que el legislador actue para evitar
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la obsolencia de una norma o cambios en la misma

antes de publicarse,

En nuestra tesis, hemos pretendido sefdalar
una de nuestra preocupaciones, en cuantos a la
necesidad de introducir determinadas técnicas inno-
vadoras al amparo de una nueva Ley de auditorias,
Yy la de introducir un mecanismo adecuado creando
la personalidad del "consultor” como auxiliar del
juez, con el fin de evitar la deficiencia mds rele-
vante que estimamos en el procedimiento de la prueba

pericial.
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A N E X 0O §

COMUNIDAD ECONOMICA EUROPEA

Directivas

La primera directiva establece los reyuisitos
bisicos legales para el establecimiento de socieda-
des legilmente constitufdas. Adoptada por todos

155 paises miembdros, excepto por Grecia.

Li segunda directiva pretenide araonizar 1las
aornas pira el estabhlecimiento y manteaiwisato
de las eapresas de capital y piblicas. Tiens vigzei-
cia en Dinamarcsa, Francia. Pepihlica Federal d=
Aleaania, Irlanda, Ttalia, Luxeabuargzs, Holaada

y Reiao Unido.

La tercera directiva establece las reglias

para 1las fusiones de enpresas deatra del anisno

estado mieambro. Tieae vigencii ea Dinasiarca, Fraa-
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cia, Repiblica Federal de Alewania y Holanda.

La cuarta directiva establece las reglas bisi-
cas para la armonizacidn de los sistemas de coata-
bilidad y de preseatacidan de iaforaes en 1la CER,
incluyend> 1las normas para la disposicidn de 1las
cuentas anuales, r2glas de valoracida, coatabilidad
de la iaflacidn y auditorfas. Fsta afecta a todas
l3s eaopresas Pdblicis y privadas de responsabilidad
linitadas, excepto a3 135 iastitucion2s de crédito,
crapafias de sesuras. holdings y grupos de eqore-
sa3z., Tiene vigencia =2a fiaraaarca, Fraacia. Luxeabur-

32, Holianda y el Reiao lnido,

La gquinta directiva preteade establecer ua
sistena de gartfc}pacién de eapleadss 2a la dirsc-
cidén de una sociedad. Despuds de que el Parlaneato
Europeo expresard su opinida en mayo de 1.982,
la CEE revisd la propuesta para presentar las en-
@iendas oportunas antes de elevarla al Consejo

de FEuropa. Fn Septieabre de 1.983 se publici uzz

propuesta con las enmniendas ilatroducidas.
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La sexta directiva trata de 1la divisidn de

las empresas pdblicas de responsabilidad limitada.

La séptima directiva trata sobre cuentas de
grupos, regula la preparacidn de cuentas consalida-
das para cualguier grupo de empresas. E1 Consejo

permanece indeciso sobre varios puatos clave:

8i las participaciones wminoritarias de accio-

nes deberian fusionarse.

Si las participaciones ainoritirias ea otra
empresa deberian fusionarse, en el caso de
Jue 1la minoria haya loazrado coan eficacia el

nombramiento del cansejo de administracidn.

Qué limites cuantitativos deberian determinar

la aplicabilidad.

Si los holdings deberian ser exinidos.

La octava directiva estahlece las normas uni-
foraes para los auditores gue examinan 1los libros

de una sociedad.
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Volver al indice/Tornar a L'index

La novena directiva pretende definir la respon-
sabilidad y obligaciones en el caso de una sociedad
matriz que cuente con filiales. La propuesta no

Se espera que sea aprohada en un futuro cercano.

Una directiva sobre los contenidos de los
impresos para cotizaciones <oficiales. Adoptada

por Dinamarca, Francia y Holanda.
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