Comentarios
Civil-mercantil

El hecho contable como aporia juridica: una reflexion

(A propédsito de la responsabilidad civil de los administradores y los
auditores de las sociedades de capital)

Francisco Javier Sosa Alvarez

Profesor de Finanzas y Contabilidad.
CUNEF

Ana Isabel Segovia San Juan

Profesora titular de Economia Financiera y Contabilidad.
UNED

Guillermo Velasco Fabra

Profesor de Derecho Mercantil.
CUNEF

Este trabajo ha sido finalista en el Premio «Estudios Financieros» 2019 en la modalidad de Derecho Civil
y Mercantil.

El jurado ha estado compuesto por: don Pedro Vela Torres, dofia Rocio Fernandez Dominguez, dofia Maria
de las Heras Garcia, don Carlos Lema Devesa, don Juan José Marin Lépez y don Miguel Ruiz Mufioz.

Los trabajos se presentan con seudénimo y la seleccién se efectia garantizando el anonimato de los autores.

Extracto

Este trabajo supone una oportunidad para llevar a cabo un estudio de caracter multidisciplinar
en el que, partiendo del papel cada vez mas importante de las empresas, llamamos la atencién
acerca de su «lenguaje», su «idioma», como campo de atencion natural para el jurista. Por ello,
este trabajo tiene por objetivo caracterizar la declaracion implicita que, por medio de la conta-
bilidad, hace el empresario de los hechos, actos y negocios juridicos que afectan a la empresa.
Esta declaracion se configura como un deber juridico complejo que, sin embargo, no tiene una
inmediata correlacién con un derecho subjetivo de donde nace la contradiccion que da titulo a
este trabajo. Ciertamente, el estudio tiene una necesaria base econémica en general y contable
en particular, puesto que se necesita comprender que la informacion econdmica esta sujeta
a juicios de valor y estimaciones. Con este enfoque se plantean, pues, las lineas que siguen.
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Abstract

This study gives us the opportunity to develop a multidisciplinary analysis from the increasingly
role of companies thanks to which, we can focus on the legal aspects of its language. Thus, our
contribution is aimed to defined the elements related to the implicit declaration made for the
entrepreneur about facts, business activities and legal transactions by means of Accounting.
This declaration is complex and mandatory. However there is not a correlated subjective right
and this controversy is the explanation of the title of this paper. Obviously, our study needs a
solid economic base as well as an accounting foundation because it must be understood that
accounting information is prepared according to value judgments and accounting estimates.
This is the focus that underlay in the next lines.
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1. Introduccion

Algunas peliculas y novelas de ficcidon prevén un futuro en el que no existiran paises,
sino grandes corporaciones. Se trata de una prediccidn que a nosotros nos produce es-
calofrios, aunque bien parece como la légica consecuencia del creciente poder que tienen
las empresas en el mundo actual. Asi, la fundacién Global Justice Now' elabora una lista
comparando los ingresos anuales de los grupos de empresas mas potentes con variables
macroeconoémicas de los paises, para llegar a la conclusién de que la facturacién de las
10 mayores empresas supera el producto interior bruto de 180 paises, entre los que se
encuentran algunas economias importantes como Irlanda, Indonesia, Israel, Colombia o
Grecia, por citar solo algunos de los mas conocidos. Poner en valor la historia o las tradi-
ciones de los paises sera una interesante tarea a la que en buena medida se dedicaran los
especialistas en los préximos afos y solo nos queda, a los no especialistas en los campos
de investigacion involucrados, desearles el mayor éxito... por el bienestar comun. Nuestro
propésito, por el contrario, es mas limitado, pues partiendo de esta evidencia (la creciente
importancia de las empresas) nos proponemos estudiar, desde un punto de vista juridico,
algunos aspectos relacionados con el lenguaje formal que usan para transmitir informacion.

El Derecho analiza este lenguaje formal por las normas juridicas que lo regulan y que en
la actualidad estan comprendidas basicamente en el campo natural del Derecho mercantil,
aunque cada vez hay mas voces reclamando un lugar propio?. Estas normas obligan al em-
presario a custodiar la documentacion general de la empresa, llevar la contabilidad y for-
mular periddicamente las cuentas anuales integradas por el balance, la cuenta de pérdidas
y ganancias, el estado de cambios en el patrimonio neto, el estado de flujos de efectivo y la
memoria (art. 34.1 CCom.), asi otros estados complementarios (por ejemplo, el informe de
gestion tal y como se exige en el art. 262 TRLSC). A los fines de nuestro trabajo, en estos
documentos se concreta una buena parte de la informacién que se transmite mediante este
lenguaje formal al que nos venimos refiriendo. El conjunto configura un deber juridico-pu-
blico (Blanco Campafia, 1980, p. 172) complejo (Alonso Espinosa, 2009, p. 24) impuesto a
todo empresario, cuyas caracteristicas revisamos seguidamente.

" Disponible en su sitio de internet <www.globaljustice.org.uk>.

2 En la propia introduccion del Plan General de Contabilidad (PGC, en adelante) se indica: «[...] se incardina
en el seno del Derecho Mercantil espafiol un auténtico Derecho contable que ha dotado a la informacion
econémico-financiera de un marcado caracter internacional, para lo cual, el Plan General de Contabili-
dad, de modo similar a lo sucedido en otros paises, ha sido un instrumento basico de normalizacién».
Y antes de su aprobacién podemos citar a Blanco Campafa y Cubillo Valverde (1993), Fernandez Pirla
(1986) y Navarro Faure (2007).
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Se trata de un deber impuesto por el ordenamiento que evidencia, sefialaba la teoria
clasica, la existencia de un subordinado o titular pasivo, el empresario, y una contraparte
o titular activo que deberia tener el poder de exigir. Si nos atenemos a que el fin ultimo re-
side en el correcto funcionamiento del sistema de economia de mercado, corresponde a
una pluralidad de individuos la proteccién del mismo; pluralidad que abarca desde los pro-
tagonistas econémicos del mercado hasta los poderes publicos en general. Sin embargo,
la titularidad activa no se perfila con nitidez, pues el tercero con interés en la empresa (sea
particular o poder publico) carece del derecho a exigir que los libros obligatorios se lleven, ni
material ni formalmente, como exige el articulo 25 del CCom., de forma ordenada, adecuada
a la actividad de la empresa y que permita un seguimiento cronoldgico de sus operaciones.

Por ello, resulta idoneo trazar una férmula alternativa que pasa por configurar un deber
juridico-publico derivado de una norma superior que incide en el comportamiento de los
empresarios que, sin embargo, no permite advertir, al menos de forma inmediata, un co-
rrelativo derecho subjetivo. Este comportamiento, en cuanto que tiene efectos en terceras
personas, debe fundamentarse en las reglas de diligencia y buena fe.

El caracter complejo proviene de que se trata de un lenguaje formal® con caracteristicas
[éxicas, gramaticales y semanticas propias, que ha sido objeto de investigacion desde dis-
tintos ambitos*. Ademas, desde un punto de vista juridico, su complicacion radica en que
cada obligacién impuesta al titular pasivo es causa de la siguiente por lo que, en el fondo,
constituyen un solo deber. Asi, la obligacién de custodiar la documentacion general de la
empresa es necesaria para poder justificar la contabilidad de la explotacion. Y la contabili-
dad plasmada en los libros obligatorios que han de llevar los empresarios es la base de los
elementos de sintesis que conforman las cuentas anuales.

Por otra parte, los documentos a conservar son de muy diversa naturaleza (contratos,
documentos publicos, facturas emitidas y recibidas, facturas rectificativas, albaranes, notas
de entrega, justificantes, abonos de ndminas, letras de cambio y pagarés aceptados y en-
tregados, correspondencia, actas de 6rganos colegiados...) y en formatos muy heterogé-
neos (papel, soporte telematico o dispositivos fisicos o en internet para almacenar datos
de forma masiva)®, que se deben conservar por un plazo de 6 afios a contar desde la fecha
del ultimo asiento realizado en los libros (art. 30.1 CCom.).

3 Veéase Lopez Pérez y Rodriguez Ariza (2003).

4 Para ilustrar la génesis de nuevas normas contables en Estados Unidos, Garnsey y Fisher (2008), plan-
tearon un interesante andlisis de los componentes semanticos, sociolinglisticos, estructurales y natura-
les, propios del lenguaje contable. Pensamos que este analisis resume con claridad su caracter comple-
jo. Mas recientemente, y para explicar los componentes del marco conceptual de la contabilidad puede
verse, con un enfoque parecido, Gerber, Gerber y Merwe (2014).

5 Cfr. Alonso Espinosa (2009, p. 25). Véase también el contenido del articulo 29.2 de la Ley 58/2003,
de 17 de diciembre, General Tributaria por su estrecha relacion con la estimacion directa de la base
imponible.
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Por lo que respecta al titular pasivo del deber juridico-publico complejo al que nos ve-
nimos refiriendo, convine recordar que el articulo 25.1 del CCom. sefiala que es el empre-
sario quien debe

llevar una contabilidad ordenada, adecuada a la actividad de su Empresa que per-
mita un seguimiento cronolégico de todas sus operaciones, asi como la elabora-
cion periddica de balances e inventarios. Llevara necesariamente, sin perjuicio de
lo establecido en las leyes o disposiciones especiales, un libro de Inventarios y
Cuentas anuales y otro Diario.

Mas esta aparente claridad es irreal e histéricamente dio lugar a una fuerte controversia
acerca de la posible exclusion de las obligaciones contables de los empresarios a los agri-
cultores, los artesanos o los miembros de profesiones liberales o profesionales en sentido
estricto. También la discusién acerca de las obligaciones de esta naturaleza en el caso de
los navieros que no son comerciantes o cuando se producia una disociacion entre empre-
sario en sentido econdmico vy juridico, y que ocuparon a parte de la doctrina mercantil en
su momento®. En buena medida, esto no era sino el producto natural de la falta de una de-
finicién del concepto de empresario en nuestro CCom., puesto que solo se detallan los su-
jetos mercantiles y la definicion de comerciante que, en la actualidad, no se corresponde
con toda la actividad mercantil, sino solo con un sector de la misma’. Se trata de un tema
cuyo analisis justifica por si mismo un completo trabajo, aunque no es el objeto principal de
nuestro estudio. Por este motivo, permitasenos transcribir los sujetos que hoy estan obli-
gados a custodiar la documentacion en general y a llevar la contabilidad, y que, siguiendo
a Alonso Espinosa (2009, p. 31), pueden quedar en la forma siguiente:

a) Todo empresario mercantil (ya sea por razén de su forma o de la naturaleza y
contenido de su actividad, y con independencia de otros aspectos tales como la
importancia de su actividad, su inscripcion en el Registro Mercantil, la clase de
su giro o trafico o su nivel de instruccion).

b) Con motivo de la promulgacion de la Ley 16/2007 de reforma y adaptacién de la
legislacion mercantil en materia contable para su armonizacion internacional con
base en la normativa de la Unién Europea, otros operadores del mercado distin-
tos de los descritos en el apartado anterior y que tiene que ver con el caracter
general o generalizado del Derecho contable (expresidon que marcamos en cursiva
porque la utiliza el referido autor). A modo de ejemplo, las fundaciones, asocia-
ciones, uniones temporales de empresas, profesionales titulados y trabajadores

6 Por todos, Blanco Camparia (1980, capitulo V).
7 Véase la critica incluida en Dominguez Cabrera (2011).
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auténomos no calificables como empresarios mercantiles, las comunidades de
bienes, las sociedades civiles, las sociedades agrarias de transformacion, etc.

c) Los grupos de sociedades, aunque en este caso hemos de advertir que las obli-
gaciones contables recaen en la sociedad dominante o matriz del grupo (véase
RD 1159/2010 por el que se aprueban las normas para la formulaciéon de cuentas
anuales consolidadas con las modificaciones del RD 602/2016, de 2 de diciembre).

Si lo que acabamos de escribir explica la situacion actual, la propuesta de Codigo Mercantil
(disponible en el sitio de internet del Ministerio de Justicia)® se refiere al planteamiento previ-
siblemente a seguir en el futuro préximo, que tratara de superar los problemas derivados de
una definicion dual de la figura de empresario abandonando una concepcién caduca que no
seguia ni la jurisprudencia ni la doctrina® para dar entrada a «las personas incluidas en su am-
bito» y a «las actividades desarrolladas en el mercado» (art. 001-1 de la Propuesta de Cédigo).

En el caso de las personas juridicas, la responsabilidad de cumplir con la llevanza de la
contabilidad y de formular unas cuentas anuales veraces recae sobre los socios ilimitada-
mente responsables de las deudas sociales o sobre todos sus administradores, sean 0 no
socios de la empresa'’®, de acuerdo con la redaccion del articulo 37 del CCom. modificado
por la Ley 16/2007. Es mas, en su intento de subrayar la responsabilidad de estas ultimas
personas, el legislador ha previsto la posibilidad de que alguno de los obligados no firme
las cuentas anuales, pero exige indicar en qué documentos falta y la mencién expresa de
la causa por la que no lo hace.

La complejidad antes aludida del lenguaje formal contable lleva a que el obligado al
deber de llevar la contabilidad habitualmente encomiende (aunque no delegue) esta tarea
en su orden material a terceros relacionados por contratos de trabajo o de obra o servi-
cios, frente a los que se entiende concedida una autorizacion, salvo prueba en contrario
(art. 25.2 CCom redactado conforme a la Ley 19/1989). Se trata de una presuncién iuris
tantum que no altera el sustrato de la responsabilidad del titular de la empresa, socio o
administrador, aunque permite, en su caso, que estos ultimos puedan exigir la reparacion
en el orden civil si la actuacién de los encargados del trabajo les ha producido perjuicios.

<http://nuevocodigomercantil.es/pdf/Propuesta_codigo_mercantil.pdf> (lltimo acceso 27 de diciembre
de 2018).

En palabras, que compartimos, de Olivencia (2013, p. 17). Para mayor detalle puede verse el apartado 3
del trabajo citado. En sentido critico puede consultarse Tena (2013).
Véase Alonso Espinosa (2009, p. 32).

Esto es, los terceros distintos de los administradores o los socios que respondan ilimitadamente por las
deudas sociales normalmente no pueden exigir responsabilidad a estos técnicos salvo los supuestos en
los que resulte de aplicacion la responsabilidad extracontractual o la penal o civil derivada de la coautoria
o la cooperacion necesaria para cometer un delito de los tipificados (véanse arts. 27 y ss. y el cap. XIll.
De los delitos societarios, CP).
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Antes de abordar la caracterizacién del hecho contable pensamos que procede retomar
el fin Ultimo de la contabilidad en general, y de la llevanza de la contabilidad por el sujeto
obligado en particular, y que no es otro que el correcto funcionamiento de la economia de
mercado, pues de esta forma identificamos el bien juridico protegido. Su andlisis ha sido
realizado desde distintos puntos de vista'?, que pueden ser resumidos, siguiendo a Rios
Corbacho (2005, p. 63), en dos corrientes:

De una parte, se podria entender que el bien juridico protegido es el derecho de los ter-
ceros a disponer de una informacién completa y veraz sobre la situacién econdémica vy fi-
nanciera de la empresa'. Esta tesis plantea no pocos problemas. Asi, por ejemplo, pudiera
producirse una confusién entre el bien juridico protegido y la ratio legis de las normas’.
Ademas, la informacion completa y veraz exige mostrar la imagen fiel del patrimonio, de la
situacion financiera y de los resultados de la empresa, que va mas alla de una mera exac-
titud matematica, pues tiene que ver con la aplicacion sistematica de un conjunto de nor-
mas. Aunque es la base de nuestro argumento, y por ello le dedicaremos mas atencién
en el siguiente epigrafe, permitasenos anticipar que esa aplicacion esta sujeta a juicios de
valor que exigen subrayar el fondo econdémico de la transaccion a registrar por encima de
su forma juridica'®. Ademas, su representacion atiende a la propia importancia relativa que
requiere un analisis individualizado, por lo que un error en la contabilizacién de un gasto de
20.000 euros puede ser importante en una empresa y sin relevancia en otra.

Por ello, pensamos que es mas acertada la corriente que pone el énfasis no tanto en la
informacion a los socios, sino en la funcionalidad del documento en las relaciones juridicas,
en palabras de Martinez-Bujan Pérez (1999, pp. 202-203)'®, con el animo de proteger un solo
bien juridico: el patrimonio de los socios'. Para ello, no nos cabe la menor duda, la mejor

2 por ejemplo, en Zufiga Rodriguez y Foffani (2000) y en Sequeros Sazatornil y Dolz Lago (2017), se insiste

en la idea de la pluriofensividad, por cuanto se trata de proteger tanto el derecho de la sociedad a obtener
una informacion veraz y completa como el de los terceros que adoptan decisiones sobre esta informacion.
Otro enfoque trata de enfatizar la proteccion de la fe publica implicita en la funcionalidad de las cuentas
anuales (véase Ferré Olivé, 1999), y en viva oposicién a este planteamiento Fernandez Teruelo (2002).

3 Por todos, Del Rosal Blasco (1996, p. 1.444).

14 En este sentido, Fernandez Teruelo (2002).

5 El trabajo de Martin Lépez (2013), aunque aplicado al ambito del Derecho tributario, contiene reflexiones

vélidas para nuestro trabajo que permiten entender mejor las implicaciones juridicas y econdmicas de
esta doctrina.

8 En la misma linea, entre otros, Faraldo Cabana (2015), Mufioz Conde (2017) y Fernandez Teruelo (2002).

17 Véase, en este sentido, el propio articulo 290 del CP cuando se refiere al falseamiento de la informacién de

formaidénea para causar un perjuicio econémico a la sociedad, a alguno de sus socios, o a un tercero. Incluso
el articulo 291 del CP, cuando hace extensiva la comision del delito a los que, prevaliéndose de su situacion
mayoritaria en la junta de accionistas o el 6rgano de administracion de cualquier sociedad constituida o en
formacion, impusieren acuerdos abusivos, con animo de lucro propio o ajeno, en perjuicio de los demas
socios, y sin que reporten beneficios a la misma. Asi, por ejemplo, la aprobacién de unas cuentas anuales
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forma de salvaguardarlo es contar con informaciéon completa y veraz, como dice la norma,
para valorar la gestion de los administradores y para que los terceros distintos de los socios
puedan adoptar decisiones 6ptimas en su relacion con la entidad que informa. Asi, tiene todo
el sentido que con la aprobacion del CP de 1995, el delito de falsedad extendiera su objeto
material no solo al balance, como ocurria hasta entonces, sino a las cuentas anuales u otros
documentos que deban reflejar la situacion juridica y econémica de la empresa. Este conjunto
informativo tiene su raiz material en la documentacion relativa al negocio y su génesis formal
en su traduccion a lenguaje contable, lo que nos lleva al objeto material del denominado De-
recho contable, que no es otro que el hecho contable al que nos dedicamos seguidamente.

1.1. Sobre la naturaleza juridica del hecho contable

Definimos el hecho contable, siguiendo a Fernandez Pirla (1986, p. 28), como la «ver-
sion interpretada, homogénea y calificada de una realidad econémica o socioecondémica».

Pensamos que una sucinta aclaracién de estos términos puede ser de utilidad. Asi, enten-
demos que es una version por cuanto no existe relacién de identidad entre el hecho contable
y la heterogénea documentacion a que antes nos hemos referido y que constituye su funda-
mento. La relacién entre esta Ultima y el hecho contable requiere la interpretacion acerca de
la norma que resulta de aplicacién al supuesto de hecho desencadenante’® y que revisamos
a continuacion. Es homogénea cuando se valoran en una unidad comun los elementos que
se integran en la entidad y que tienen naturaleza heterogénea. Al ofrecer informacion en tér-
minos monetarios se homogeneiza lo que de otra forma no permitiria las mas elementales
operaciones de sumar para conocer los bienes controlados por la empresa, o restar los acti-
vos de los pasivos para determinar su patrimonio neto o calcular el excedente obtenido en un
periodo restando los gastos de los ingresos. Se trata de una version calificada, puesto que el
hecho contable exige apreciar aspectos cualitativos (por ejemplo, el equilibrio entre el coste
de ofrecer informacion y los beneficios derivados de la misma o los gastos que son necesa-
rios para generar los ingresos del periodo). Finalmente, la referencia a la realidad econémica o
socioecondémica tiene que ver con el suceso desencadenante del hecho contable que puede

que no reflejan la imagen fiel del patrimonio, situacion financiera o resultados de la sociedad, amparandose
en una mayoria beneficiada por la aprobacion. Véase, en este sentido, Segovia San Juan (2001).

8 En concreto, dice Fernandez Pirla (1986, p. 28):

Toda interpretacion, como sabemos, tiene factores subjetivos, o dicho en otros términos, la inter-
pretacion es necesariamente relativa. La relatividad en la interpretacion de los hechos econémicos
puede agrandarse -y con frecuencia asi sucede- por la incertidumbre que les afecta. Una de las
grandes tareas del técnico contable contemporaneo, producto a su vez de la investigacién cien-
tifica, es reducir el grado de incertidumbre y objetivizar el proceso de interpretacién de la realidad
econdmica, y asi ha nacido la doctrina de los llamados principios de contabilidad generalmente
aceptados, como fundamento y base para la captacién contable de la realidad econémica.
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ser de muy diversa naturaleza y adquirir la forma de un «hecho juridico» cuando es produc-
to de causas naturales (por ejemplo, una inundacién que afecta a bienes de la empresa), un
«acto juridico» cuando media la voluntad de la entidad (por ejemplo, la propuesta de distribu-
cion de los beneficios obtenidos por la compafiia) o un «negocio juridico» en el supuesto de
que se trate de una declaracion de voluntades amparada por el ordenamiento (por ejemplo,
la perfeccion de un contrato de arrendamiento por la sociedad).

En ocasiones, como ya indicdbamos en Sosa Alvarez y Segovia San Juan (2018), este
hecho contable adopta la forma de asiento o anotacién en el libro diario, donde se recogen
cronoldgicamente ordenados. El método habitualmente seguido para su traslacion como re-
gistro contable es el de la partida doble'®, que se basa en analizar cada operacién que afecta
al patrimonio empresarial desde una doble éptica: su causa y su consecuencia, su origen y
su destino o aplicacion. No hemos encontrado ninguna norma que exija la aplicacion de este
método por lo que, al menos tedricamente, se podria utilizar el método de partida simple que,
como es légico pensar, pasa por estudiar cada transaccion desde un solo punto de vista. A
modo de ejemplo, el extracto del saldo de una cuenta bancaria es ilustrativo de una informacién
por partida simple, pues la entidad de crédito informa de los cobros y pagos producidos en
una cuenta, asi como de la liquidez que queda. Puede ocurrir que una informacion tan pobre
como la que se obtendria por aplicar el método de partida simple no cumpliera el objetivo de
llevar una contabilidad que permitiera elaborar el balance, que, implicitamente, se apoya en
la metodologia de la partida doble, al diferenciar el activo, la estructura econdémica o las in-
versiones, de un lado, y el patrimonio neto y el pasivo, la estructura financiera o las fuentes
de financiacion, de otro. Pensamos que tampoco habria ningun obstaculo en mejorar la infor-
macion a través de una contabilidad por partida triple (descomponer cada hecho econémico
desde tres puntos de vista), cuadruple e, incluso, multiple (Arriaga Gémez, Cuadrado Ebrero
y Sosa Alvarez, 1998), aunque estas opciones son en la actualidad meros ensayos teéricos.

El método de la partida doble para registrar cada transaccion se apoya en la cuenta como
instrumento de representacion y medida?® de cada uno de los elementos del patrimonio, asi
COomo en un convenio o acuerdo para anotar sus variaciones. Su aplicacion mecanica configura
la denominada «teneduria de libros»?'. Ahora bien, cuando nos referimos a la contabilidad como

9 Este método daba como consecuencia, en palabras de Saez Torrecilla (1991, pp. 29 vy ss.), el manteni-

miento de la ecuacion fundamental a lo largo de toda la vida de la empresa, segun la cual, el activo era
igual al pasivo mas el neto patrimonial.

20 Por todos, Rivero Romero (2001, cap. lll).

21 Por su interés reproducimos a continuacion lo escrito por Urias Valiente (2006, p. 17) en la presentacion

de su obra:

La Contabilidad, como disciplina que tiene como misién principal suministrar informacién eco-
némico-financiera relevante, es decir, Util para los usuarios de la misma, aborda fundamental-
mente dos problemas: uno, la medicion del valor por el que han de convertirse en unidades
monetarias las diferentes transacciones que afectan al ente sujeto de la contabilidad [...] y otro,
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lenguaje formal, que es el enfoque adoptado en este trabajo, estamos pensando en un sistema
de informacién complejo que se adentra en problemas valorativos condicionados por juicios de
valor y que sirve de base para desarrollar toda una moderna investigacion empirica contable
basada en comportamientos, ya del usuario de la informacién, ya de los propios mercados?.

No queremos terminar este apartado sin reclamar que el hecho contable tiene otras mani-
festaciones distintas del asiento contable. Asi, el hecho contable puede adoptar la forma de
una descripcioén contable por incluirse en la informacion periddica que formulan las empresas,
como ocurre, por ejemplo, con la informacién sobre hechos posteriores al cierre del ejercicio
que se incluye en la memoria, o los avales prestados, de los que también se facilitan datos en
la memoria o la informacion sobre los riesgos empresariales que se incluye en el informe de
gestion, y que no generan un asiento contable propiamente dicho. La valoracion del impacto
economico y financiero de esos hechos posteriores al cierre, la probabilidad de hacer frente
a los compromisos de esos avales o la identificacion y valoracion de los riesgos empresaria-
les no hace mas que subrayar el papel de las estimaciones a que antes nos hemos referido.

Ademas, el hecho contable puede tener la forma de una combinaciéon de ambos: asiento
y descripcion contable. Pensemos en el caso que se produce cuando se adquieren accio-
nes propias o se lleva a cabo un programa de desarrollo que precisa realizar una anotacion
contable en el libro diario y ademas exige una descripcién en el informe de gestion. Otro
ejemplo podrian ser las operaciones con partes vinculadas que se registran por medio de
un asiento contable, debiendo afadir descripciones complementarias en la memoria.

2. La informacidon contable como declaracion juridica

Acabamos de revisar las distintas manifestaciones del hecho contable, que son el medio
para exteriorizar una informacion que consta o debe constar a la entidad que informa. Desde
el punto de vista del Derecho, estas declaraciones se podian clasificar dentro de las denomi-
nadas de «conocimiento, ciencia o verdad» o entre las declaraciones llamadas de «voluntad».
Tradicionalmente, la doctrina entendia que la diferencia entre ambas residia en el contenido
intrinseco de la manifestacion, mas en los momentos actuales se tiende a discutir la fina-
lidad y efectos juridicos que puedan producir. De acuerdo con este Ultimo planteamiento,
estaremos ante una declaracion de ciencia o verdad cuando proporciona al destinatario la

la asignacién de los resultados obtenidos en la gestion a los diferentes periodos de tiempo en
los que se divide la actividad econémica. Para llevar a cabo esta funcién, la Contabilidad dis-
pone de un aparato formal de técnica de registro de esa informacioén —Teneduria de libros-y de
un aparato conceptual que configura las reglas por las que se rigen los diferentes sistemas de
registro —Contabilidad en sentido estricto— [resaltado del propio autor].

22 Cfr. Mattessich (1992, p. 10).

Revista CEFLegal, 228 (enero 2020), pp. 5-36 | 15

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



F. J. Sosa, A. I. Segovia y G. Velasco Comentarios E

constatacion de un hecho determinado, con independencia de los resultados o productos
que de esta declaracion pudieran producirse. Por el contrario, la declaraciéon de voluntad
no solo exterioriza el pensamiento del declarante, sino que se expresa con el objetivo de
producir intencionadamente efectos juridicos vinculantes en el receptor de la declaracion.

En el ambito concreto de la informacién contable, se trata de un tema no pacifico, en-
contrando quienes entienden que se trata de una declaracién de conocimiento o verdad®
frente a quienes consideran que es una declaracion de voluntad (Marina Garcia-Tufidén,
2008). La cuestion no es baladi, pues late con fuerza en el fondo el problema de la respon-
sabilidad derivada de tal manifestacion.

Bien pensamos que antes de abordar esta cuestion, por sus implicaciones, debemos
tratar el objeto de la declaracion, que no es otro que la verdad contable.

2.1. La verdad contable: aspecto factico y normativo. Relacion
con el contenido declarativo

La diferencia entre la verdad juridica (/o que dicen las normas)?* y la verdad factica (lo que
de hecho sucede)? adquiere matices sumamente interesantes en nuestro objeto de estudio.

Y esto es asi porque, en el ambito del Derecho contable, desentrafiar lo mandado por
una norma contable exige conocer su finalidad que, entendemos, no es otra que represen-
tar verazmente la realidad a través del hecho contable. Queda asi la transaccion, entendi-
da como el suceso que afecta a la entidad, como verdad factica, y su version interpretada,
homogénea y calificada conforme a las reglas juridicas como su verdad juridica.

23 Alonso Espinosa (2009, p. 37) y Vicent Chulia (2002, p. 189), quien ademas destaca las siguientes impli-
caciones de esta calificacion:

1. Es eficaz con independencia de la voluntad y capacidad del declarante.
. No se revoca, sino que se rectifica libremente si se cometié error en su registro.

2
3. No prueba, por si sola, actos juridicos.
4

. No permite, por su sola base, la adquisicion de derechos por terceros de buena fe (ni ain con su
inscripcion registral).
5. El hecho de que recoja deudas no la constituye en reconocimiento de deuda que impida la prescrip-

cion del derecho a su cobro.

24 El estudio de la evolucién de la verdad juridica es un tema sumamente atractivo que, no obstante, debe-

mos dejar de lado, porque pensamos que puede distraer el recorrido abordado. En todo caso, un ciclo
de conferencias dictadas por Foucault en 1973, y luego publicadas en Foucault (1980), puede ser de
gran ayuda para ilustrar este tema. El analisis de la evolucion de la verdad en contabilidad conectada a
la transicion filosofica de la verdad propiamente dicha puede verse en Franco Ruiz (2014).

25 Véase el interesante andlisis acerca de la diferencia entre normatividad y factibilidad propuesto por

Ferratoli (2011, pp. 10y ss.).
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Bien nos parece que la finalidad de la contabilidad deberia ser ofrecer informacién util
para la adopcién de decisiones, y a ello se debe orientar la verdad contable. El problema
es que el grupo de destinatarios que fundamentan, en buena medida, sus decisiones en la
informacién contable es tan numeroso y dispar que solo en aspectos minimos pueden pre-
sentar puntos de convergencia. Se trata de una hipétesis que nos gustaria contrastar en el
futuro de forma empirica por sus implicaciones juridicas en los conceptos ahora abordados.

A modo de ejemplo, se podria partir del proceso decisional de un inversor a corto plazo que
deberia estar interesado en una informacion contable que le permitiera conocer la rentabilidad
y la tesoreria que genera el negocio a corto plazo y, probablemente (esto es lo que deseamos
investigar en el futuro), el valor de liquidacion de los activos y los pasivos de la compafiia.

Por su parte, un inversor a largo plazo necesitara informacion para conocer la solvencia
y la rentabilidad de la empresa en este horizonte. Es probable que esta ultima no tanto a
partir de la informacion que facilita la cuenta de pérdidas y ganancias, sino por el resulta-
do global del que se informa en el estado de cambios en el patrimonio neto. A buen seguro
tendra interés en conocer el importe recuperable de los activos, asi como la valoracion de
las deudas por su coste amortizado (calculado de conformidad con lo previsto por el PGC).

Para un acreedor a corto plazo sera fundamental conocer el flujo de efectivo que queda
para atender la amortizacion de la deuda, asi como los costes financieros. También estara
interesado en el nivel de endeudamiento de la empresa a corto plazo y los activos corrien-
tes con los que cuenta, valorados con el criterio mas conservador.

La simplicidad de las situaciones propuestas creemos que no impide concluir de forma
clara que una informacion contable realmente Util para un inversor a corto plazo no puede
cubrir las necesidades de un inversor a largo plazo y, mucho menos, las de un acreedor a
corto o largo plazo, las del Estado (por temas fiscales y por cuestiones de politica econo-
mica), la que precisan los trabajadores, etc. La verdad contable, por acomodarlo a nuestro
trabajo, es poliédrica; desde un punto de vista analitico cada grupo de usuarios de la infor-
macién contable necesitara datos diferentes para alimentar diferentes funciones de utilidad.

Sin embargo, la verdad juridica debe ser Unica, probablemente por imperativo del trafico
mercantil y por cuestiones de seguridad juridica. A nivel internacional, y abusando?® del equilibrio
que debe existir entre el coste de suministrar la informacion contable y los beneficios derivados
de la misma, se seleccionaron los datos requeridos por los inversores (por encima de todos los
demas) como los que marcan el proceso informativo?. Por su parte, el Derecho contable es-

26 Véase, entre otros, la critica enunciada en su momento por Sterling (1988).

27 A modo de ejemplo, la norma internacional de contabilidad aprobada por el International Accounting
Standard Board, y que trata el marco conceptual para la contabilidad financiera, esto es, sus elementos
fundamentales, sefiala en su parrafo 10: «Las informaciones contenidas en los estados financieros que
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pafol, con su vocacién de orientacion hacia estos estandares internacionales, asume, siquiera
sea de forma implicita, la seleccion hecha. Vemos en conclusion que entre las multiples verda-
des contables se elige una que se representa de forma relativamente eficaz por la normativa
integradora del Derecho contable y que constituye el marco de referencia de la verdad juridica.

Convenimos con Sosa Alvarez y Segovia San Juan (2018) que el hecho contable tiene
mas puntos en comun con las declaraciones de ciencia (verdad o conocimiento) que con
las declaraciones de voluntad, pues su eficacia juridica no se produce ex voluntate. Su pe-
culiaridad proviene de que es una declaracion derivada de un mandato legal que lleva a que
los datos contables, en forma de hechos contables, y sus justificantes no sean producto de
la voluntad del empresario, sino que existen con independencia de ella. Pero debe recor-
darse que la interpretacion de la realidad que subyace en el hecho contable es una, la que
elige el legislador, como podria ser otra si los criterios seleccionados hubieran sido distintos.

2.2. Reflexiones sobre la responsabilidad civil de los
administradores derivada del deber de contabilidad

El recorrido realizado hasta ahora nos situa en el hecho contable como una verdad factica
que es interpretada conforme unas reglas que consideran la utilidad de la informacién para
unos destinatarios concretos, los inversores en general, y mas proxima a la declaracion de
ciencia o verdad en el sentido de proporcionar a (todos) los potenciales destinatarios de esa
manifestacién la constatacion de un hecho determinado, con independencia de los resul-
tados o productos que de esta declaracion pudieran producirse. Esta declaracion, por aqui
comenzabamos, se configura como un deber juridico-publico complejo impuesto a todo em-
presario. El interés de su estudio reside en el espectacular aumento en los Ultimos afios de
procesos judiciales (Ruano Mochales, 2017) en los que se ha acreditado el incumplimiento del
deber de llevanza de la contabilidad tal y como acabamos de describirlo, abriendo la posible
responsabilidad?® de los administradores y de los auditores a la que luego vamos a aludir.

Convenimos con Parra Lucan (2014) que se observa el hecho paradodjico de que cada vez
hay un mayor esfuerzo doctrinal y jurisprudencial por construir una responsabilidad directa de la

cubran sus necesidades [las de los inversores], cubriran también muchas de las necesidades que otros
usuarios esperan satisfacer en tales estados financieros». No queda claro el criterio seguido para su
eleccion, ni siquiera la justificacion final que acabamos de transcribir, aunque el andlisis realizado en las
paginas anteriores evidencia, bien a las claras, que este objetivo (cubrir con una sola informacion las
necesidades de un amplio abanico de usuarios) no parece posible de cumplir. Esta norma internacional
de contabilidad esta disponible en <http://www.icac.meh.es> (Ultimo acceso 27 de diciembre de 2018).

28 De forma muy grafica, aunque, en nuestra opinion, algo exagerada, Ocafa Rodriguez (2013) reproduce

unas palabras de Martinez-Calcerrada y Gémez, magistrado del Tribunal Supremo y ponente habitual en
sentencias de responsabilidad de administradores, quien dice que «en el Derecho positivo, lo que no es
responsabilidad, es mera estética juridica».
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persona juridica en los casos en los que el dafio se produce dentro del ejercicio de su actividad,
y de forma simultanea la creciente necesidad por establecer responsabilidades de los miembros
de sus 6rganos de administracion y que hayan sido causantes de los dafios. Por ello concluye:

El problema que se plantea es que, precisamente, una vez afirmada la responsa-
bilidad directa de la persona juridica por la actuacién de sus érganos, hay que de-
terminar los criterios con arreglo a los cuales puede sostenerse la responsabilidad
de las personas fisicas.

En orden a su exposicién, parece que el primer aspecto que hay que analizar, siguiendo
a Marin de la Barcena (2014), es si el mero incumplimiento de los deberes de ordenada lle-
vanza de la contabilidad o el incumplimiento de los deberes de correcta formulacion, pre-
sentacion y publicacién de las cuentas anuales puede generar responsabilidad externa, es
decir, frente a terceros, o solo responsabilidad interna por dafios al patrimonio social, esto
es, frente a la sociedad. A tenor de lo dispuesto en el articulo 236 del TRLSC?® (con la re-
daccion conforme la Ley 31/2014), la conclusion parece hoy mas clara aunque no siempre
lo ha sido. De hecho, hasta que no triunfé la tesis organicista en torno a las personas juri-
dicas a mediados del siglo XX, los administradores eran concebidos como mandatarios de
la sociedad® y solo respondian frente a ella «por el buen desempefio de las funciones a su
cargo» (Font Galan 2005, pp. 71y ss.).

29 1. Los administradores responderan frente a la sociedad, frente a los socios y frente a los acreedores so-
ciales, del dafio que causen por actos u omisiones contrarios a la ley o a los estatutos o por los realizados
incumpliendo los deberes inherentes al desempefio del cargo, siempre y cuando haya intervenido dolo o
culpa.

La culpabilidad se presumira, salvo prueba en contrario, cuando el acto sea contrario a la ley o a los es-
tatutos sociales.

2. En ningun caso exonerara de responsabilidad la circunstancia de que el acto o acuerdo lesivo haya
sido adoptado, autorizado o ratificado por la junta general.

3. La responsabilidad de los administradores se extiende igualmente a los administradores de hecho. A
tal fin, tendra la consideracién de administrador de hecho tanto la persona que en la realidad del trafico
desempeiie sin titulo, con un titulo nulo o extinguido, o con otro titulo, las funciones propias de adminis-
trador, como, en su caso, aquella bajo cuyas instrucciones actten los administradores de la sociedad.

4. Cuando no exista delegacion permanente de facultades del consejo en uno o varios consejeros dele-
gados, todas las disposiciones sobre deberes y responsabilidad de los administradores seran aplicables
a la persona, cualquiera que sea su denominacion, que tenga atribuidas facultades de mas alta direccion
de la sociedad, sin perjuicio de las acciones de la sociedad basadas en su relacion juridica con ella.

5. La persona fisica designada para el ejercicio permanente de las funciones propias del cargo de admi-
nistrador persona juridica debera reunir los requisitos legales establecidos para los administradores, es-
tara sometida a los mismos deberes y respondera solidariamente con la persona juridica administrador».

30 De conformidad con el Cddigo de Comercio de 1829, los administradores eran mandatarios vy, por ello,

no eran «responsables personalmente sino del buen desempefio de las funciones que segun estos mis-
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Como bien sefala Ocafa Rodriguez (2013), el cambio fue muy importante puesto que la
responsabilidad de los administradores no tiene buen encaje dentro del mandato®'. Y es posible
que, por esta causa, aun hoy exista un amplio sector doctrinal que concluye que los terceros no
pueden exigir responsabilidad por la infraccion de este tipo de deberes, puesto que se prestan
Unicamente frente a la sociedad, de tal forma que el incumplimiento solo puede generar res-
ponsabilidad interna exigible por los dafios al patrimonio social. Entienden que lo dispuesto en
el articulo 236 del TRLSC antes transcrito se relaciona con la denominada responsabilidad por
injerencia®, de forma que, opina este sector de la doctrina, se trataria de una mera norma de
remisién al derecho de la responsabilidad civil (contractual o extracontractual), y no una verda-
dera accion societaria que permita a esos terceros exigir responsabilidad a los administradores.

Por el contrario, la tesis mayoritaria es que la infraccion de los deberes propios del cargo
de administrador puede generar responsabilidad frente a terceros. Convenimos con Marin
de la Barcena (2014) que

los administradores no solo responden frente a terceros cuando causan inmedia-
tamente un dafo como consecuencia de un actuar precedente generador de ries-
gos (responsabilidad por injerencia), sino también cuando incumplen el deber de
velar porque la sociedad cumpla con sus deberes de proteccioén frente a terceros
(responsabilidad por asuncién).

También hay cierto consenso en que no es posible un tratamiento uniforme al problema
de la responsabilidad civil de los administradores, puesto que no siempre tienen la misma
condicién juridica ni las mismas competencias®.

mos reglamentos estan a su cargo» (cf. art. 276). Esta linea se mantiene en la primera redaccién del
CCom. de 1885 pero cambia con la Ley de Sociedades Anénimas de 1951, que ya da entrada a la accion
social y a la individual, aunque matizada para no hacer peligrar, decia textualmente la exposicién de mo-
tivos, «la pureza administrativa que es norma y blasén de la gran mayoria de las empresas espafolas».

3" En concreto sefala:

Si un mandatario causa al tercero algun tipo de dafo, sea porque ha existido extralimitacién,
sea porque haya incurrido en culpa in contrahendo o en ilicitud extracontractual, no parece «en
principio» que tal dafo pueda ser imputado de modo directo al mandante ni que este tenga en
consecuencia derecho de repeticion contra el mandatario.

32 \iéase Marin de la Barcena (2014).

33 Es interesante el problema de los administradores de las sociedades civiles, pues nada impide que los

socios designen a un tercero. Convenimos con Paz-Ares Rodriguez (1991, p. 1.453) que en ese caso
resultaria de aplicacion al articulo 1.726 del CC, que rige la responsabilidad del mandatario, apuntando
adicionalmente los problemas relativos a cuando existe una pluralidad de administradores en ese su-
puesto. Por abundar en esta falta de homogeneidad, podriamos tratar el caso de los administradores de
sociedades colectivas, puesto que son los propios socios los que gestionan la sociedad, no siendo po-
sible la concurrencia de un tercero en esa posicion. Su responsabilidad se regiria conforme los articulos
127 a 132 del CCom. (véase Parra Lucan [2014, pp. 15-16], quien trata a continuacion la responsabilidad
de los administradores de sociedades en comandita y de las agrupaciones de interés econdmico).
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Un analisis sucinto del antes referido articulo 236 del TRLSC nos lleva a las siguientes con-

clusiones:

1.° El dafo, al que luego nos referiremos, debe quedar acreditado y ser consecuen-
cia de actos u omisiones contrarias a la ley o a los estatutos®* que, salvo prueba
en contrario, se benefician de la presuncion iuris tantum de culpa. Si se incum-
plen los deberes de diligencia® en el desempefio de las funciones de administra-
cion, se requiere adicionalmente la presencia de dolo o culpa, es decir, se trata
de una obligacion que requiere cierta aptitud para el cargo pero que se puede
calificar como de medios y no de resultados; los administradores deben desple-
gar una conducta diligente y leal pero no pueden ser responsables per se por el
mero hecho de no obtener resultados positivos®. Por otra parte, la responsabili-
dad alcanza al administrador que ha participado tanto en la adopcién de la deci-
sion lesiva como en su ejecucion (por ejemplo, quedaria sujeto a responsabilidad
el miembro del 6rgano de administracion que no haya intervenido en la adopcién
del acuerdo o acto dafioso pero si en su ejecucion)®.

2.° Lanorma analizada extiende la responsabilidad al lamado «administrador de hecho»
(art. 236.3 TRLSC) y a la alta direcciéon cuando no exista delegacién permanente de
facultades del consejo en uno o varios consejeros delegados (art. 236.4 TRLSC). En
concreto, el administrador de hecho se define como la persona que en la realidad
del trafico desempefie sin titulo, con un titulo nulo o extinguido®, o con otro titulo,
las funciones propias de administrador, como, en su caso, aquella bajo cuyas ins-
trucciones actien los administradores de la sociedad. En nuestra opinién, este Ulti-
mo inciso nos parece peligroso por cuanto puede comportar la responsabilidad de
cualquier persona que ejecute decisiones de los administradores (por ejemplo, por

34

35

36

37

38

Interesa recordar en este punto el llamado «incumplimiento legitimo» de aquellas normas estatutarias
con un caracter marcadamente nulo, de tal forma que cumplirlas supondria la comision de un delito o la
contravencién de normas legales imperativas o prohibitivas. Véase Quijano Gonzalez (1989).

Estos deberes de diligencia estan bien caracterizados en los articulos del TRLSC (con la redaccion de la
Ley 31/2014) 225 (deber general de diligencia), 226 (proteccion de la discrecionalidad empresarial), 227
(deber de lealtad), 228 (obligaciones bésicas derivadas del deber de lealtad), 229 (deber de evitar situa-
ciones de conflicto de interés) y el articulo del 230, por cuanto regula el caracter imperativo de los articu-
los antes mencionados y ciertas dispensas que, en definitiva, dibujan un sistema de imputacién culpable
facilitada ex lege y no tanto un sistema de responsabilidad objetiva (cfr. Ocafia Rodriguez, 2013).

De la variada jurisprudencia al respecto recordamos la STS 553/1995, de 12 de junio de 1995. Llamamos
la atencién sobre el bien documentado trabajo de Blanco Pérez-Rubio (2014), pues, a nuestro modo de
ver, abre una interesante linea de trabajo futura que nos proponemos seguir.

Véase el articulo 237 del TRLSC, que excluye expresamente de responsabilidad a estos administradores.

Por su claridad, la STS de 3 de septiembre de 2012 (NCJ057520), que impone ciertos deberes de con-
ducta derivados de la buena fe a un administrador que, tras haber sido cesado en su cargo, emprende y
desarrolla actividades de competencia contra la sociedad.
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mandato de estos 0 como sus gestores para determinados asuntos)®, aun sin tener
la formacion ni la informacién necesaria para apreciar el dafo que puedan producir
frente a terceros.

3.° Enlo relativo a probar la culpa (cfr. arts. 1.101 y 1.902 CC), que inicialmente corres-
ponde al demandante, hay que comenzar recordando que si el dafio es consecuencia
de incumplimientos previstos en la ley o los estatutos, queda reducido a demostrar
tales incumplimientos. En otro caso, el proceso de objetivacion de la responsabilidad
civil subjetiva se ha ido manifestando en la inversién de la carga de la prueba, provo-
cando un efecto atenuado del valor de la prueba al imputar la responsabilidad. Deja-
mos para otro momento la interesante discusién acerca de la posibilidad de admitir
no solo el dolo directo (cuando el administrador quiere el perjuicio ajeno), sino tam-
bién el dolo eventual (cuando el dafo no se busca directamente aunque el adminis-
trador es conocedor de su estrecho vinculo con los actos u omisiones realizados)*.

4.° Las causas de dispensa estan expresamente reguladas en lo relativo a las situa-
ciones de conflicto de intereses (art. 230.2 TRLSC). Con ser un tema relevante,
encontramos que tiene una redaccién ciertamente confusa, pues reclama el ré-
gimen imperativo para el deber de lealtad, por lo que podrian existir dudas acer-
ca de su extensioén a los otros deberes. Ademas, al tratar las dispensas hace una
referencia implicita al deber de lealtad, aunque en realidad se refiere a lo previsto
en los supuestos de conflicto de intereses. Tampoco es admisible exonerar de
responsabilidad en el caso de que el acto o acuerdo lesivo haya sido adoptado,
autorizado o ratificado posteriormente por la junta general (art. 236.2 TRLSC). En
sentido contrario habra que entender que cuando concurren al supuesto analiza-
do el caso fortuito o la fuerza mayor (art. 1.105 CC con remision a los arts. 1.183,
1.575y 1.896 CC), se quiebra la responsabilidad aqui tratada.

Llegados a este punto, queremos llamar la atencién sobre la aparente dificultad l6gica del
problema planteado y que da titulo a este trabajo. Bien parece que no hay duda en torno a que
el deber de llevanza de la contabilidad que se plasma en una informacion contable veraz en-
cuentra numerosos puntos en comun con las declaraciones denominadas como de ciencia o
verdad. Ocurre también que estas declaraciones (de ciencia o verdad) se caracterizan por ser
independientes de los resultados que produzcan en terceras personas. Por su parte, el articulo
236 del TRLSC, que acabamos de comentar, prevé la responsabilidad de los administrado-
res por actos u omisiones que causan danos. Al tratarse de un acto (manipular la informacion
para que sea inveraz) o una omision (excluir informacion relevante o simplemente no facilitar
informacion contable) contraria a los deberes inherentes al cargo de administrador, parece que
sera preciso acreditar el dolo o la culpa. Y si el recorrido expuesto hasta este momento es asi,

39 Cfr. la critica de Parra Lucan (2014, p. 29), quien ademas aporta una extensa jurisprudencia avalando su
posicion.

40 A favor de su admision, entre otros, Mayo Calderdn (2005) y Luzén Pefia y Roso Cafiadillas (2010, p. 23).
En contra de la inclusién del dolo eventual Serrano Gémez y Serrano Maillo (2011).
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tiene escasa relacion una declaracion caracterizada por no tener efectos en terceras personas
con la responsabilidad derivada de los dafios indirectos a esas terceras personas a través del
dafo directo al patrimonio empresarial (por medio de la accion social que mas adelante anali-
zaremos), e incluso el supuesto de dafo directo a esas terceras personas por actos u omisio-
nes de los administradores (mediante el ejercicio de la accion individual que luego trataremos).

En nuestra opinién, la solucién a esta paradoja pasa por trabajos multidisciplinares, pues
solo de esta forma se puede entender que la informacion veraz que predica la ley no es
univoca, sino que mas bien al contrario es un término polisémico basado en estimaciones
y juicios de valor entre los que el legislador ha optado por unos*'. Por este motivo, hemos
dejado escrito que se trata de una declaracion que comparte mas puntos de unién con las
de ciencia (debe existir coincidencia entre una verdad contable factica y la verdad contable
juridica), pero, ahora afiadimos, también encuentra coincidencias con las declaraciones de
voluntad por cuanto el administrador busca, directa o indirectamente, resultados en las de-
cisiones de otras personas a través de la informacién contable®.

41 De las multiples referencias que podriamos incluir aqui, y para no extendernos mucho mas, recordamos

que unos activos se deben valorar al menor entre su coste histérico y su valor realizable neto (por ejemplo,
las existencias), otros activos por el menor entre su coste histérico y su importe recuperable (los elementos
incluidos en el inmovilizado material, intangible y las inversiones inmobiliarias) y otros activos por su valor
razonable (las inversiones mantenidas para negociar y los activos financieros disponibles para la venta). La
mayoria de los gastos e ingresos se incluyen en la cuenta de pérdidas y ganancias, pero hay unos gastos e
ingresos (por ejemplo, el importe de las subvenciones o los ajustes en inversiones financieras disponibles
para la venta) que estan excluidos de la cuenta de pérdidas y ganancias pues se integran en el patrimonio
neto. Unos pasivos se reconocen por su valor nominal (deudas comerciales sin tipo de interés y con venci-
miento no superior a 12 meses), mientras que otras se registran por su coste amortizado e incluso otras, los
pasivos financieros para negociar y los pasivos financieros hibridos, a valor razonable. Sobre la relevancia
de los juicios de valor se puede consultar Cuadrado Ebrero y Valmayor Lopez (1998, pp. 141y ss.).

42 Nos parece de sumo interés la sentencia recurrida en casacion por la Audiencia Provincial de Barcelona

de 24 de enero de 2013 (recurso 336/2012) en relacién con una mercantil que entra en concurso de
acreedores después de constatar la existencia de pérdidas no reconocidas en contabilidad en los ejer-
cicios anteriores. Los acreedores promueven la accién de responsabilidad contra los administradores y
la Audiencia considera acreditado que, de haber conocido esta mala situacion, los acreedores habrian
solicitado garantias adicionales para protegerse contra el impago. En concreto, sefiala la Audiencia Pro-
vincial lo siguiente, que por su interés reproducimos a continuacion:

Si bien el conocimiento de la mala situacién econémica de una sociedad se puede difundir en
el mercado a través de las cuentas, no exige al acreedor que tenga acceso directo y material a
ellas. Los mecanismos a través de los cuales esa informacién circula en el mercado son muy
numerosos y no exigen ni que las cuentas se hayan hecho publicas por el Registro Mercantil ni
que los acreedores se hayan interesado en consultarlas. Las entidades financieras y las asegu-
radoras del crédito constituyen canales a través de los cuales ese conocimiento se difunde con
tanta mas eficacia que la que asegura la publicidad derivada de la aportacion al Registro. Por
consiguiente, es razonable pensar que si las cuentas cerradas al finalizar el ejercicio 2003 (31 de
marzo de 2004) hubieran reflejado la imagen fiel de la sociedad, con unas importantes pérdidas
y una situacién critica de fondos propios, todas las alarmas se habrian disparado por parte de
entidades financieras y aseguradoras del crédito y la informacién habria sido conocida en el mer-
cado llegando a conocimiento de la mayor parte de los acreedores que, cuando menos, hubieran
puesto en marcha mecanismos especiales de garantia o control de los riesgos que asumian.
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La accidn social para exigir responsabilidad que esta prevista en el articulo 238 del TRLSC
se califica como organica mas que contractual, porque los administradores no son mandata-
rios de la sociedad, sino titulares de un amplio elenco de competencias, funciones, deberes
y poderes, para cuyo ejercicio deben estar provistos de medios materiales y personales*.
Su ejercicio corresponde a la sociedad, previo acuerdo de la junta general* adoptado a so-
licitud de cualquier socio aunque no conste en el orden del dia, y su aprobacién requiere
mayoria ordinaria. No es posible incluir en los estatutos una mayoria distinta de la ordinaria
para ello. Debe quedar claro, en resumen, que se trata de una competencia indelegable en
los administradores y que el acuerdo no se puede salvar por otro posterior que pretenda
convalidarlo*®. La aprobacién de las cuentas anuales no impide el ejercicio de la acciéon de
responsabilidad ni supone renunciar a la accién acordada o a su ejercicio (art. 238.4 TRLSC).
Si es posible, en cambio, que la junta transija o renuncie al ejercicio de la accion, salvo que
se opongan a esta decisidn socios que representen el 5% del capital social. Esta decision
provoca, ipso facto, la destitucion de los administradores afectados (art. 238.3 TRLSC), aun-
que tedricamente no impide a los acreedores ejercitar sus acciones, como vemos a conti-
nuacién, cumpliendo los estrictos presupuestos para ello*.

En efecto, es precisamente su calificacién como accién organica la que lleva a legitimar
de forma subsidiaria a los acreedores*, en tanto que perjudicados por el menoscabo patri-
monial de la sociedad, al ejercicio de la accion social contra los administradores. Para ello,
deben fundar su legitimacion en el hecho de que el patrimonio social sea insuficiente para
abonar sus créditos (art. 240 TRLSC), por lo que su ejercicio sera residual, ya que lo habitual
en estas circunstancias sera promover directamente el concurso de la sociedad o la accién
individual a la que inmediatamente nos vamos a referir, si se dan los presupuestos para ello.

El Tribunal Supremo (STS de 22 de diciembre de 2014), aunque no de forma tan contundente, confirma la
conclusién de que las cuentas anuales ajustadas a la imagen fiel también habrian llegado al conocimiento
del mercado, no tanto por su publicidad registral cuanto por la reacciéon de acreedores mas sensibles,
como las entidades de crédito.

43 Por todos, Ocafa Rodriguez (2013).

4 Sij los administradores no convocan la junta general en el plazo de un mes desde la comisién del acto u

omision lesivo, resulta de aplicacion el articulo 239.1 del TRLSC, que faculta a los socios minoritarios que
posean individual o conjuntamente una participaciéon que les permita solicitar la convocatoria de la junta
general entablar la accion de responsabilidad en defensa del interés social.

4 |bidem la referencia a un trabajo de Alonso Soto (2000), en el que se critica la sentencia del Juzgado de

1.2 Instancia num. 7 de Madrid (7 de julio de 1999).

A tenor de lo reclamado tradicionalmente por la doctrina, quedan algunos problemas pendientes de resol-
ver como la validez del voto de los administradores que sean socios de la compaiiia, la posible adopcién
del acuerdo en junta universal, la participacion de socios poseedores de acciones o participaciones sin
derecho a voto, la participacion de los tenedores de obligaciones convertibles en acciones, etc. Por todos,
Séanchez Calero (1994, pp. 290 y ss.).

Esta subsidiaridad se acentiia mas porque, de prosperar esta accion, se recompone el patrimonio social
y no de forma inmediata a compensar la lesion en el patrimonio de los acreedores, como bien evidencio
Parra Lucan (2014, p. 52).

46

47
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La accion individual prevista en el articulo 241 del TRLSC*® tiene también caracter organi-
co*®, pues supone un perjuicio directo producido causalmente al socio o tercero por el admi-
nistrador en el ejercicio de su competencia, diferenciando aquellos supuestos en los que la
responsabilidad sea imputable a la propia sociedad®®. Por este motivo, la expresion «quedan
a salvo» es interpretada por la doctrina como un mero recordatorio de que la accién social
antes analizada no excluye el ejercicio de otras acciones amparadas por el Derecho comun
por quien, distinto de la sociedad, sienta lesionados sus derechos?®'. Por lo demas, un analisis
sintético del precepto nos lleva a insistir en el calificativo de organico, por cuanto sanciona al
administrador por los dafios derivados de su actuacion como érgano social. Si Unicamente
fuera por su intervencién a titulo personal, poco se podria afiadir que no estuviera ya previsto
en los articulos 1.902 y 1.903 del CC?%2. La mencién al tercero entendemos que encaja mejor
cuando esa posicion es ocupada por un acreedor social en su mas amplio sentido, pues no
vemos otros terceros que cumplan los presupuestos para entablar esta accion. También habra
que diferenciar los casos en los que la responsabilidad pueda ser imputada a la sociedad.

En el primer caso, la accién individual de los socios, convenimos con Esteban Velasco
(1997, p. 1.684), que podran entablarla «por actos llevados a cabo en el gjercicio de sus funcio-
nes de administrador "actividad organica", sin excluir los supuestos en que en sentido estricto
exista representacion». Aunque mas alejado del tema principal objeto de nuestro trabajo, el
desencadenante de esta accién individual podria ser igualmente la iniciativa del administrador
concreto que vulnera directamente derechos de otros socios®®, como, por ejemplo, el acce-
so indebido a la junta general, impidiendo el ejercicio del derecho de voto, amortizando sus

48 Dice asi: «Quedan a salvo las acciones de indemnizacién que puedan corresponder a los socios y alos
terceros por actos de administradores que lesionen directamente los intereses de aquellos».

49 Véase, entre otros, Ocafia Rodriguez (2013). Este autor afiade el calificativo de «extracontractual», pero

convenimos con Parra Lucan (2014, p. 57) que la jurisprudencia ha abandonado desde hace tiempo este
planteamiento. La conclusion es de sumo interés porque afecta al plazo de prescripcion.

50 Se trata de una situacién mas habitual en los grupos de empresas en los que el representante de la

sociedad dominante adopta decisiones prevaliéndose de la posicién mayoritaria que le otorgan sus dere-
chos de voto. En unos casos, el problema sera mas sencillo de identificar, como cuando se produce una
traslacién de activos o pasivos en condiciones perjudiciales para la sociedad dependiente. Cuestion dis-
tinta seré cuantificar el menoscabo patrimonial, que no siempre sera facil. Pero en otros supuestos, por
ejemplo, cuando se traslada negocio a otras empresas del conglomerado o cuando se asignan encargos
a otras compafiias del grupo, el dafio sera mediato y por tanto mas dificil de valorar. Ademas, puede
entrar en conflicto con las reglas de gestion econémica de la compafia que hagan preferible desarrollar
un negocio con unos medios en lugar de hacerlo con otros.

51 Viéase, entre otros, Desdentado Daroca (2000, pp. 1.900-1.912) y Parra Lucan (2014, p. 55).

52 STS de 5 de diciembre de 1991 (recurso 2124/1989), que recuerda el ejercicio de la accién individual con-

tra los administradores cuando actian como érganos de la sociedad y no a titulo personal (por ejemplo, y
en el caso juzgado, como accionistas que venden su participacién ocultando al comprador la existencia
de unas deudas de la sociedad).

53 Los ejemplos clasicos transcritos de Garrigues y Uria (1976, p. 197) son de extraordinaria actualidad,

como también los enunciados en su momento por Sanchez Calero (1994, p. 328).
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acciones en forma no prevista por la ley o los estatutos, negando el ejercicio del derecho de
preferencia en la suscripcién de nuevas acciones o de obligaciones convertibles en acciones.

En lo que se refiere a la accion individual ejercitable por terceros, normalmente acreedo-
res, recordamos inicialmente que no puede consistir en el mero impago de deudas derivadas
de contratos suscritos con los administradores como miembros del érgano de gestion socie-
taria®, sino que sera preciso, en el contexto de nuestro trabajo, contratar en estado préximo
a la insolvencia que se oculta de forma maliciosa al tercero mediante la adulteracién de la
informacion contable (véase STS de 27 de octubre de 2004 [NCJ036591]) o cuando se pro-
ducen operaciones con partes vinculadas a un administrador de las que no se informa o se
informa mal en las cuentas anuales, con el animo de vaciar, de forma inmediata®® o mediata,
como antes anticipamos en el caso de los grupos de sociedades, el patrimonio social para
evitar el pago a terceros. En esos casos se suelen acumular dos acciones: una primera, ten-
dente a reclamar el reintegro de los créditos a la sociedad, y una segunda, tendente a hacer
responsable del impago a los administradores, para que ambos respondan solidariamente en
via civil. A modo de ejemplo de la extensa jurisprudencia aplicable podemos mencionar las
SSTS de 21 de mayo de 1992 (recurso 691/1990), 31 de julio de 1996 (recurso 3468/1992),
3 de julio de 1998 (recurso 981/1994) y 9 de julio de 1999 (recurso 3461/1994) [NCJ048434]).

Tradicionalmente existia un sector de la doctrina que consideraba que los terceros no
podian actuar contra los administradores en tanto representantes de la sociedad, sino que
debian dirigirse a la sociedad y esta, en su caso, repetir contra los administradores, si se
daban los presupuestos para ello, por medio del ejercicio de la accidn social a la que antes
nos hemos referido®®. Para otro sector de la doctrina®”, con el que nosotros convenimos, esta
accién supone la aplicacién del articulo 1.902 del CC, que no es 6bice para que el tercero
emprenda también acciones contra la sociedad (o contra ambos de forma solidaria si le con-
viene para conseguir su objetivo). En todo caso, parece necesario acomodar la respuesta
precisa a cada caso en particular para deslindar situaciones en las que debe responder la
sociedad, frente a otras (mas habituales en los casos relativos al complejo deber de llevar la
contabilidad) en las que se puede reclamar también al administrador con actitud fraudulenta.

Mas nos interesa concluir este apartado con la indemnizacion del dafo; maxime desde la
antes comentada sentencia de 24 de enero de 2013 (SAP de Barcelona, recurso 336/2012),

54 Ya en sumomento, la STS de 21 de mayo de 1992 (recurso 691/1990), aunque referida a la Ley de Socie-

dades Andnimas de 1951 de la que la redaccién actual es tributaria, establecié que no media nexo causal
entre culpa grave y dafio producido en todo caso de impago de deudas sociales. Lo contrario, afirma
la sentencia, supondria que, frente a la responsabilidad limitada de la sociedad, existiria una especie de
responsabilidad ilimitada a cargo de los administradores.

55 En este caso, la STS de 5 de noviembre de 1997 (RJ 1997, 7933) advirtié a los socios la impertinencia de

la accién individual, pues el dafio habia sido causado al patrimonio social, por lo que debia prevalecer, a
su juicio, la accion social.

56 Por todos, Polo Sanchez (1992, p. 373).
57 Por todos, Sanchez Calero (1994, pp. 322-332).
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luego recurrida en casacion, pues trata la mala practica, por otra parte muy extendida, de iden-
tificar el importe del crédito no recuperado con la cantidad reclamada como dafo indemniza-
ble en la accién individual. Por su interés reproducimos la parte del fallo relativo a este tema:

La razén por la que es preciso hacer ese planteamiento se encuentra en que no
es dificil deducir que, ademas del nexo causal que hemos establecido, no puede
descartarse razonablemente la existencia de otros nexos causales asimismo efi-
cientes, particularmente la propia decisién de los acreedores de asumir los ries-
gos propios de los negocios.

Uno de los criterios de exoneracion, total o parcial, que incorpora la doctrina sobre
la imputacién objetiva es el del riesgo permitido o riesgo general de la vida, que
propone negar la imputacion de los eventos dafiosos que sean realizacion de ries-
gos habitualmente ligados a la existencia natural del perjudicado. En el supuesto
enjuiciado consideramos que el dafio causado, la inefectividad de parte de los cré-
ditos de las actoras, no es imputable en toda su extensién a la conducta dafiosa,
sino que Unicamente lo es en parte porque es preciso descontar la parte corres-
pondiente al nexo causal derivado del riesgo general de los negocios.

Aceptamos que resulta muy dificil hacer este juicio de imputacion causal, pero no
por ello podemos dejar de hacerlo [...].

Todo ello nos lleva a fijar en el 40 por ciento la imputacion causal a la conducta re-
lacionada con las cuentas sociales. O lo que es lo mismo pero quiza mas adecuado,
a que debe descontarse un 60 por ciento imputable a otros cursos causales con-
currentes con las diversas conductas que inciden en las cuentas de la sociedad®.

2.3. Reflexiones sobre la responsabilidad civil de los auditores
de las sociedades de capital

La secuencia natural de discutir la responsabilidad civil de los administradores por los
dafnos causados por incumplir la llevanza de la contabilidad nos debe llevar, pensamos, al
tema controvertido y complejo de la responsabilidad civil de los auditores de cuentas pues-
to que, en los ultimos afos, se han producido las primeras sentencias del Tribunal Supre-
mo con interesantes posicionamientos doctrinales al respecto®. Ademas, se ha aprobado
la Ley 22/2015 de Auditoria de Cuentas (LAC, en lo sucesivo) con nuevos y mayores reque-
rimientos para los auditores que, sin lugar a dudas, van a resultar determinantes para fijar
la responsabilidad. Por ultimo, conviene también recordar la Recomendacion de la Comi-
sion Europea de 5 de junio de 2008 sobre limitacién de la responsabilidad civil de los audi-

58 E| Alto Tribunal valoré positivamente la estimacion prudente realizada por la Audiencia Provincial. Desde
luego, se trata de un tema complejo pero que es preferible acometerlo a dejarlo abierto.

59 Véanse las referencias incluidas en Pacheco Cafiete (2011, pp. 235-236). También la doctrina recopilada
en Mufoz Garcia (2009, pp. 265-276).
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tores legales y las sociedades de auditoria, y que por su propio enunciado atempera algo
este asunto. Se trata de un tema polémico que la ley resuelve de forma parca y dispersa.
La vaguedad proviene de la referencia incluida en la LAC (art. 26, 1)%°, que remite a las re-
glas generales del Codigo Civil y que abre numerosos interrogantes para su aplicacion. En
concreto, la referencia a las reglas generales del Codigo Civil nos hacen pensar en la apli-
cacion de los articulos 1.101 del CC (responsabilidad contractual) y 1.902 del CC (para la
responsabilidad extracontractual)®’, es decir, la responsabilidad del auditor frente a quien
le contrata, la sociedad, y frente a terceros® que, como sefiala la LAC, es cualquier «per-
sona fisica o juridica, publica o privada, que acredite que actué o dejé de actuar tomando
en consideracion el informe de auditoria, siendo este elemento esencial y apropiado para
formar su consentimiento, motivar su actuacién o tomar su decisién».

En este contexto, los presupuestos en el ambito civil para exigir la responsabilidad al audi-
tor frente a terceros por los dafios y perjuicios que se deriven del incumplimiento de sus obli-
gaciones, segun las reglas generales del Cédigo Civil (art. 1902), son la accion (u omision), la
antijuricidad, los factores de atribucién subjetiva de imputabilidad, el dafio y el nexo causal®.

A laluz de los articulos 1.101 y 1.902, CC antes anotados, se deben diferenciar las obli-
gaciones asumidas en el contrato suscrito especificamente con una sociedad, del deber
juridico asumido por el auditor conforme su estatuto profesional®.

El objetivo del contrato de auditoria (art. 4.1 LAC) consiste en desplegar los medios téc-
nicos y humanos para

[...] dictaminar si las cuentas anuales expresan la imagen fiel del patrimonio, de la
situacioén financiera y de los resultados de la entidad auditada, de acuerdo con el
marco normativo de informacién financiera que resulte de aplicaciéon. Asimismo,
comprendera la verificacion del informe de gestidon que, en su caso, acompafie a las
cuentas anuales, a fin de dictaminar sobre su concordancia con dichas cuentas anua-
les y si su contenido es conforme con lo establecido en la normativa de aplicacion.

60 «|os auditores de cuentas y las sociedades de auditoria responderan por los dafios y perjuicios que se

deriven del incumplimiento de sus obligaciones segun las reglas generales del Cédigo Civil, con las par-
ticularidades establecidas en este articulo».

61 Por todos, Martinez-Calcerrada y Gémez (1999, p. 8).

62 Se resuelve, a nuestro modo de ver, una critica doctrinal que negaba esta responsabilidad extracon-

tractual para la mayoria de las sociedades por no estar expresamente contemplada en la ley. Por todos,
lllescas Ortiz (1993, pp. 165y ss.).

Diez-Picazo Giménez (2015) considera que solo es posible que prospere la demanda si se dirige de for-
ma conjunta contra el auditor o sociedad de auditoria, y contra las otras personas que hayan causado
directamente el dafo, tipicamente la sociedad auditada y sus administradores.

63

64 Cuestion esta que se puede faciimente trasladar a otros profesionales que en el ejercicio de su actividad

puedan facilitar informacion erronea, como los abogados, los notarios, los tasadores y las agencias de
calificacion. Véase, en este sentido, el trabajo de Otero Crespo (2013, pp. 64-79).
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La expresion dictaminar no es del todo afortunada pues, como hemos dejado escrito con
anterioridad, la informacioén contable se basa en multiples juicios de valor y estimaciones,
por lo que dificilmente se puede afirmar de forma taxativa que los datos son unos y solo
unos. No es casual que el primer parrafo del informe de auditoria se titule «Opinién» y el se-
gundo parrafo se ocupe de los fundamentos en los que se basa esa opinion. Para valorar
el cumplimiento de esta obligacién contamos con la STS de 9 de octubre de 2008 (recurso
4934/2000 [NCJ047749]), que sefala que el auditor cumple con «su obligacion contractual
y los deberes vinculados a su funcién por la norma cuando actua con la pericia y la dili-
gencia de un buen profesional en la ejecucién de la auditoria». Asi, el objetivo del contrato
celebrado con la sociedad concluye con la emisién y entrega del informe de auditoria en
el tiempo establecido, asi como las obligaciones accesorias que se hayan podido pactar.

Con todo, el informe de auditoria supone una garantia de las cuentas anuales porque, ade-
mas de proteger los intereses de la sociedad mercantil, también implica una informacion esen-
cial —e incluso determinante- para los socios, los acreedores (por ejemplo, AEAT, proveedores,
Seguridad Social, etc.) y el mercado nacional e internacional (SJMer nim. 3 de Barcelona, de
5 de octubre de 2007) [procedimiento num. 36/2004])%°. Por lo demas, incumplir la obligacion
asumida en el contrato celebrado entre el auditor y la empresa auditada supondria, segun la
doctrina civil®®, que el auditor no entrega el informe en la fecha prevista, pero puede hacerlo
(cumplimiento retrasado); no entrega el informe de auditoria y no puede hacerlo por causa que
le es imputable (incumplimiento definitivo), o, por ultimo, el caso en el que el auditor entrega el
informe pero no se ajusta a lo exigible (cumplimiento defectuoso). En estos casos, y a tenor de
lo previsto en el articulo 1.101 del CC, el auditor responderia de los dafios y perjuicios causados.

Estos dafos pueden ser patrimoniales o morales (los perjuicios de cualquier tipo deben
ser evaluables econdmicamente, como, por ejemplo, las aportaciones no dinerarias en la
constitucion de una sociedad o en la ampliacion de capital). Como cualquier indemnizacién
incluye el dano emergente y el lucro cesante (es decir, el beneficio que se deja de obtener
como consecuencia del dafo producido). Recordemos que también se debe probar la re-
lacion de causalidad —nexo causal- entre el acto u omisién del auditor (Que es siempre de
dificil prueba en estos casos y, por tanto, podemos calificarlo de «prueba diabdlica») y el
dafo, es decir, el acto u omisién del auditor debe ser la causa principal o una de las cau-
sas determinantes del perjuicio patrimonial o moral a la sociedad (SSTS de 5 de marzo
de 2009, recurso 224/2004; 15 de diciembre de 2010, recurso 403/2007 [NCJ054285], 7 de
junio de 2012, recurso 1609/2009, y 3 de octubre de 2012, recurso 533/2010 [NCJ057535]).

El articulo 1.902 del CC prevé la responsabilidad por la infraccion genérica de no hacer
dafo a terceros que, en lo atinente a la actividad de auditoria de cuentas, pasa inequivoca-
mente por la concurrencia de culpa® de forma parecida a la responsabilidad contractual. Sin

65 Véase Mufioz Garcia (2006, pp. 161-162).
66 Por todos, Beltran de Heredia y Onis (1990, pp. 18-20).
67 Viéase, entre otros, Martinez-Calcerrada y Gémez (1999, p. 136).
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lugar a dudas, el tema mas polémico es la relacion de causalidad que debe mediar entre el
resultado dafioso y el comportamiento culpable del auditor. La jurisprudencia que empieza
a aparecer sobre este tema se concentra basicamente en omitir la diligencia debida en la
ejecucion del trabajo profesional. La cuestion es que esta omision se presenta normalmente
en concurso con acciones u omisiones de los administradores, por lo que sera muy dificil
valorar qué parte del resultado dafoso es consecuencia de la omisidén de uno, el auditor, o
de las acciones u omisiones de otros, los administradores. Recuérdese el problema antes
comentado de valorar el dafio al tercero por la informacién contable en una actividad que
ya de entrada comporta riesgos. Si la informacién esta auditada, afade el problema de co-
nectar el comportamiento culpable del auditor y el dafio final, que no esta exento de una
importante carga de subjetividad (Pacheco Cafiete, 2011).

Se trata de un tema de sumo interés por su proyeccion futura y la relevancia en los casos
que en estos momentos se estan juzgando en los tribunales de justicia®®. Para no extender-
nos en demasia, permitasenos hacer una mera recopilacién de cuanto esta ocurriendo a
nivel jurisprudencial, puesto que es suficientemente ilustrativo del curso que puede tomar
esta cuestién®. En concreto, se aprecia el empleo de los criterios de imputacion objetiva
aplicados por la dogmatica penal al ambito civil”® (a saber, el criterio de riesgo general de
la vida, de la prohibicion de regreso, de la provocacion, del propio fin de proteccion de la
norma reguladora de la responsabilidad y el criterio de incremento de riesgo o conducta al-
ternativa correcta)”! y una cierta confianza en la calidad del informe de auditoria, de modo
que cuando se pierde, es generadora de responsabilidad extracontractual de los audito-
res. Ya se nota una cierta tendencia a que la intervencion libre (sin estar determinada por
el auditor), dolosa o culposa de un tercero puede quebrar el nexo causal entre el dafio y el
trabajo del auditor’ y de la correcta interpretacién por parte del tercero, del juego comple-

68 La exigencia de responsabilidad al auditor que emiti6 el informe sobre las cuentas anuales del Banco

Popular puede ser paradigmatico del interés por la materia.

89 Para su revisién con mayor profundidad recomendamos el trabajo de Ribot Igualada (2009).

0 Véase Pantaledn Prieto (1990, p. 1.583).

7! La génesis de estos criterios y la aplicacion de la teoria de la conditio sine qua non al tema objeto de

estudio aparece bien tratada en Mufoz Garcia (2009).

72 En concreto, la STS de 9 de octubre de 2008, recurso 4934/2000 (NCJ047749) sefiala: «Los auditores de
cuentas no estan obligados a detectar todos los fraudes y errores que puedan cometer los administra-
dores, directivos y personal al servicio de la sociedad auditada, sino simplemente a actuar con la pericia
y diligencia de un buen profesional en la ejecucién de la auditoria. En consecuencia, solo responden de
aquellos fraudes y errores que hubieran podido detectar mediante una correcta ejecucion de su prestacion
profesional». A mayor abundamiento, la STS de 14 de octubre de 2008, recurso 2963/2002 (NCJ047832)
confirma la ausencia de la relacion causal, y establece que el auditor no puede ser el vigilante o garante
ultimo de la informacién econémico-contable de la empresa. También indica que la infraccion de las reglas
de la lex artis por los auditores, aunque no fuera la causa determinante de la crisis econdémico-financiera de
la sociedad que se ha auditado y, por tanto, del incumplimiento de sus obligaciones, contribuye a esa si-
tuacion, porque —continla la sentencia— priva a los socios de la imprescindible informacion sobre la imagen
fiel del patrimonio y situacion financiera de la sociedad. Al respecto solo queremos matizar que el concepto
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to (y complejo) que configuran las cuentas anuales, otra informacion complementaria (por
ejemplo, el informe de gestion, el informe sobre buen gobierno corporativo, de las comisio-
nes de auditoria y de retribuciones, etc.) y el informe de auditoria.

En relacién con el plazo de prescripcion, la accion para exigir la responsabilidad contrac-
tual prescribe a los cuatro afios a contar desde la fecha del informe de auditoria (art. 26.4
LAGC; en el caso del administrador concursal también son cuatro afos, art. 36.4 LC). En el
caso de la responsabilidad extracontractual el plazo de prescripcion es de un afo desde
que lo supo el perjudicado (art. 1.968.2 CC).

Y en esa linea de evolucion previsible hay que enmarcar el ltimo aspecto al que nos que-
riamos referir, puesto que en lo relativo a la responsabilidad de los auditores hemos asistido
a un crecimiento exponencial de las sanciones e indemnizaciones impuestas a los auditores
en el reciente pasado’ para llegar a una situacion, a la vista de la jurisprudencia existente,
en la que se ha modulado esta tendencia. Ya el antes referido articulo 26 de la LAC exige
una responsabilidad civil para los auditores de cuentas y las sociedades de auditoria pro-
porcional y directa a los dafos y perjuicios econdémicos causados. Algunos trabajos en el
pasado ya venian alertando del problema que podria generar una responsabilidad sin limi-
te para los auditores™. Por ello, hay que valorar muy positivamente, en nuestra opinion, la
Recomendacioén de la Comision de 5 de junio de 2008 (DOUE L 162/39, de 21 de junio de
2008)™ que puso de manifiesto que un régimen de responsabilidad ilimitado podia disuadir
a las sociedades de auditoria a participar en el mercado de auditoria de las cuentas anua-
les de los grupos cotizados europeos. Ciertamente, la Comision Europea insta a examinar

el impacto sobre los mercados financieros y los inversores, y sobre las condicio-
nes de acceso al mercado de las auditorias legales de las sociedades cotizadas,

de lex artis evoluciona con el tiempo, e incluso se ha convertido en un concepto mas exigente y complejo
en la actualidad por las nuevas técnicas profesionales de supervision y control en auditoria (como otros
conceptos mercantiles, por ejemplo, «ordenado empresario y representante leal»).

No es ocioso pensar que, en el futuro, los auditores en defensa de sus intereses exhibiran la carta de ma-
nifestaciones que se exige a la direccién de la sociedad auditada en cada encargo y en la que se acredita,
por parte de esta ultima, la inexistencia de errores o fraudes conocidos. Por su parte, la norma técnica
que resulta de aplicacion (en concreto, la norma internacional de auditoria 240 sobre fraudes y errores)
esta redactada en términos tan amplios que no esperamos mucho de ella para resolver los problemas
que a buen seguro se van a plantear.

73 El ejemplo mas ilustrativo es la responsabilidad que tuvo que soportar quien en su momento era una de

las firmas de auditoria mas grande a nivel mundial (Arthur Andersen LLP, creada en 1913) y que provocd su
practica total desaparicién en 2002 a raiz del escandalo por la manipulacién contable de la empresa Enron.

74 Véase, entre otros, Amesti Mendizabal (1996) y, unos afios mas tarde insistiendo en sus primeras

conclusiones, (2006)

S Por otra parte, esta recomendacién no hace mas que evidenciar un problema sin solucién uniforme en la

Union Europea como ha puesto de manifiesto, entre otros, Mufioz Garcia (2009, p. 266), en nota al pie,
aportando referencias de lo que ocurre en el Derecho comparado de nuestro entorno.
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asi como sobre la calidad de la auditoria, la asegurabilidad de los riesgos y las so-
ciedades objeto de auditoria.

No faltan, por otra parte, las criticas de que estas limitaciones reducirian los incentivos
a invertir en prevencion’. Ahora bien, el curso que estaba siguiendo traeria como conse-
cuencia un incremento de las primas de los seguros contratados, lo que inevitablemente
se tendria que trasladar a las entidades auditadas, via precio, afladimos nosotros. Por este
motivo, la Comisién propone una limitacion de la responsabilidad extracontractual de los
auditores fijando cuantias maximas, por ejemplo, fijas 0 mediante multiplos del precio fac-
turado o sobre la base de una estimacioén a priori del perjuicio ocasionado.

3. Conclusiones y futuras lineas de investigacion

En buena medida, la primera conclusién tiene que ver con el interés que la contabilidad,
como lenguaje formal y complejo de las empresas, debe tener para el Derecho. Este sis-
tema de informacion proporciona datos necesarios para el correcto funcionamiento de la
economia de mercado y la mejor salvaguarda del bien juridico protegido para buena parte
de la doctrina mercantil, que no es otro que el patrimonio societario. Comprender la infor-
macion que suministra y entender los mecanismos utilizados para su generacion es una
tarea ardua que requiere el concurso de equipos multidisciplinares para su mejor andlisis.

De esta forma se puede conocer que la verdad factica acerca de la realidad empresa-
rial es multiple en funcion de su destinatario final y basada en numerosas estimaciones y
juicios de valor, unas veces explicitos pero las mas implicitos. La verdad juridica adopta
una de esas realidades y consecuentemente sus juicios de valor y estimaciones. Pensamos
que este desarrollo es necesario para concluir que la informacioén suministrada por la con-
tabilidad encuentra semejanzas con las declaraciones doctrinalmente calificadas como de
ciencia, pero también tiene puntos en comun con las declaraciones de voluntad. Solo asi
se entiende que sean susceptibles de generar responsabilidades para quienes las emiten (el
empresario o los administradores) y quienes tienen el encargo de su revision (los auditores).

En cuanto a la responsabilidad civil del empresario o de los administradores, llamamos
la atencién acerca de su necesaria coordinacion con la responsabilidad de la persona juri-
dica que administran. Hemos trabajado el problema de la acreditacion del nexo causal pre-
cisamente para concluir acerca de su dificultad.

Respecto a la responsabilidad civil de los auditores, pensamos que es preciso ejercerla
de forma conjunta con la de los administradores que facilitan una informacién que conocen,
o deben conocer, que esta manipulada.

76 Véase, por ejemplo, Ribot Igualada (2009).
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Desde luego, no nos corresponde a nosotros discutir si es o no correcto soportar el peso de
esas responsabilidades tanto en el caso de los administradores (o del empresario) como en lo
relativo a los auditores. En nuestra opinién, su existencia es indubitable. En todo caso, el analisis
de la jurisprudencia cada vez mas extensa nos lleva a concluir que la cuantia de las indemniza-
ciones, cuando ha prosperado la accioén, esta experimentando un ajuste a la baja, proporcional
al dafio causado (en mayor medida en el caso de los auditores y de forma menos clara en el
caso de los administradores). No podemos por menos que valorar positivamente esta tendencia,
pues bien pensamos que los efectos pedagdgicos ya estan interiorizados por los destinatarios
y continuar la senda de compensaciones excesivas no haria mas que alejar a buenos gesto-
res de la administracion societaria por el miedo racional a perderlo todo. Lo mismo se puede
decir en torno a los auditores, pues la complejidad de algunas empresas y de muchos grupos
empresariales haria inviable su revision a un precio razonable. El camino seguido hace que los
administradores y los auditores ya conozcan las consecuencias de un obrar poco diligente.

En el trabajo presentado somos conscientes de la existencia de cuestiones en las que
debemos profundizar. Asi, por ejemplo, una linea de trabajo que pretendemos desarrollar
en el futuro consiste en estudiar la admision del dolo eventual como causa generadora de
dano susceptible de promover la accién de responsabilidad. Nos parece también de sumo
interés investigar acerca de un criterio o método objetivo para determinar el justo equilibrio
en la compensacion por el dafio causado y que la jurisprudencia citada ha establecido en
un 40 % de la pérdida ocasionada. Por ultimo, los requerimientos de informacion no estric-
tamente financiera y sobre diversidad, consecuencia de la Directiva 2014/95/UE del Par-
lamento Europeo y del Consejo, de 22 de octubre de 2014, y que han tenido su reflejo en
el Real Decreto-ley 18/2017, de 24 de noviembre, pueden introducir nuevos e interesantes
retos en relacion con su elaboracién y posterior revision.
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