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ABSTRACT

The scope of responsibilities is not identical between the trading company
managers and the public funds administrators. It is a fact that both figures
have siilarities and differences, which must be identified and analyzed.

Starting from the regulations applicable to each one of the respective sphe-
res of action, and studying the judgements pronounced by the Civil Court —
particularly, the First Chamber from de High Court— as well as the judging
Sfunction of the countable responsibility from the Court of Audit, some common
problems can be identified.

Consequently, this study examines from the perspective of the identification
of these abovementioned problems, with the aim of running a comparison task
between the legal matters which can be encountered, as well as the different
solutions which are used by the different jurisdictions.

The distinction between the functions, the countable responsibilities trials,
the inquary reports probative value, the action prescription, the legal standing
or the requirements to spur on responsibility are some of the matters which will
be compared and examined.

1. INTRODUCCION

El ambito de responsabilidad de los administradores de las socie-
dades mercantiles y el de los administradores de fondos publicos no

123



124 Reuvista Espanola de Control Externo

es idéntico. Sin embargo, pueden encontrarse puntos de conexién y
de contraste que merece la pena identificar y analizar.

Se enfoca este trabajo desde la perspectiva de la basqueda de los
problemas comunes y diversos, analizados por ambas jurisdicciones
sobre la responsabilidad de los gestores de fondos (desde las respecti-
vas normativas aplicables), con la finalidad de realizar una tarea de
comparacién y contraste de los temas juridicos planteados y de las so-
luciones aplicadas. Para ello partiremos tanto del marco normativo
correspondiente a cada una de los respectivas esferas de actuaciéon
como del examen de las resoluciones dictadas en sede mercantil por
los Tribunales de la Jurisdiccion Civil —eminentemente de la Sala Pri-
mera del Tribunal Supremo-y de las dictadas en el entorno de la fun-
ci6n de enjuiciamiento de la responsabilidad contable por la Sala de
Justicia del Tribunal de Cuentas. Intentaremos encontrar una proble-
matica comun, tefida, sin duda, de los matices propios de cada uno de
los dos dmbitos comparados, y trataremos de definir si las soluciones
ofrecidas por cada una de las jurisdicciones son o no analogas.

Se puede anticipar que de las resoluciones contrastadas resultan
alegaciones de temas juridicos coincidentes: la prescripcién de la ac-
ci6n y el computo del plazo prescriptivo, la legitimacién para sopor-
tar la accién de responsabilidad (ya residenciada en el cese del geren-
te y en el alcance temporal de su responsabilidad, ya en la cuestiéon
del gestor formal y del gestor de hecho), la excepcion de falta de litis-
consorcio pasivo necesario, la concurrencia o no de los presupuestos
requeridos para el nacimiento de la responsabilidad o la carga de la
prueba, entre otros.

Y también aspectos particulares o propios de cada area de enjui-
ciamiento. En el caso del Tribunal de Cuentas y en relacién a la res-
ponsabilidad de los gestores de fondos publicos se identifican conte-
nidos especificos como el relativo a la distincién entre la funcién
fiscalizadora y la funcién de enjuiciamiento de las responsabilidades
contables, o el valor probatorio de los informes de fiscalizacion (que
puede ponerse, a su vez, en conexién con la problematica de la res-
ponsabilidad del auditor en el marco de las sociedades mercantiles’,

! La Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de diciembre de 2010 (ROJ: STS
7726/2010. Pte. Sr. Ferrandiz Gabriel) condend a la entidad auditora de una coope-
rativa a resarcir el dano patrimonial ocasionado como consecuencia de su actuacion
profesional. Se habia alegado por los demandantes que los informes de auditoria so-
bre las cuentas de la cooperativa en diversos ejercicios se realizaron deficientemente
al no poner de manifiesto las graves irregularidades de que aquellas adolecian y que
ocultaban la practica insolvencia de la sociedad. El Tribunal, con cita de la Sentencia
de 9 de octubre de 2008, destac6 que la actividad de los auditores, en cuanto garantia
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la transparencia de la informacién contable y el valor probatorio de
los informes de auditoria).

Ciertamente la conexién y el contraste entre estos espacios de en-
juiciamiento diversos es interesante y sugerente®. Y es especialmente
util, pues permite tener una visiéon global del tratamiento de la infor-
macién contable en el ambito puablico y en el ambito privado, asi
como completar el circulo de la responsabilidad derivada de la gestién
de fondos ajenos.

2. EL MARCO NORMATIVO APLICABLE
2.1. En el ambito mercantil®

En materia de responsabilidad de los administradores de las so-
ciedades mercantiles se ha de estar actualmente al Real Decreto

de la veracidad de las cuentas que por ellos son auditadas —senaladamente en los ca-
sos en que la norma la impone, como es el que contempla el recurso- tiene un indu-
dable interés general, resaltando que se trata de «un servicio que se presta a la empre-
sa revisada y que afecta e interesa no sélo a la propia empresa, sino también a terceros
que mantengan relaciones con la misma, habida cuenta que todos ellos, empresa y
terceros, pueden conocer la calidad de la informacién econémico-contable sobre la
cual versa la opinién emitida por el auditor de cuentas». Afirma, igualmente, el Tri-
bunal Supremo que los auditores estdn «obligados a llevar a cabo su trabajo con la
diligencia debida, son responsables de los perjuicios que hayan causado por negligen-
cia no sélo frente a quienes a ellos estén vinculados por la relaciéon contractual en cu-
yo funcionamiento se produjo el deficiente caumplimiento de su prestacion, sino tam-
bién frente a los terceros que entren en relacién con la sociedad auditada».

2 A veces, incluso en el limite competencial. Asi, por ejemplo, se examina la compe-
tencia para el conocimiento de las cuestiones controvertidas. La alegacién de la falta de
competencia de la Sala de Enjuiciamiento del Tribunal de Cuentas por considerar que
el conocimiento del asunto debié residenciarse ante los Juzgados de lo Mercantil se
aborda, entre otras resoluciones, en la Sentencia 2/2009, de 18 de febrero de 2009, en
cuyos Fundamentos Juridicos Séptimo, Octavo y Noveno se analiza la constitucién y
composicion de la sociedad afectada, la titularidad de sus fondos y los servicios presta-
dos con la finalidad de determinar la jurisdiccién competente, estimandose, en el caso
indicado, que el conocimiento del asunto correspondia al Tribunal de Cuentas. Entre
otras alegaciones se habia razonado que la demanda se fundamentaba en la responsa-
bilidad de los administradores, a lo que la Sala respondi6 diciendo que lo postulado era
la declaracién de la existencia de un perjuicio a los fondos ptiblicos y la declaracion de
los demandados como responsables contables, lo que constituye una pretension distinta
de la propia del orden civil, que conocerfa de las pretensiones de responsabilidad de los
administradores que se pudieran promover al amparo de la legislacién mercantil.

* La normativa que se cita es la actualmente vigente, sin perjuicio de las mencio-
nes que puedan hacerse a los articulos 127, 133 a 135 y 260 y 262 del Texto Refundido
de la Ley de Sociedades Anénimas, asi como a los articulos 69, 104 y 105 de la Ley de
Sociedades de Responsabilidad Limitada (de los que trae causa el Texto Refundido
de la Ley de Sociedades de Capital), ya que, en términos generales, las resoluciones
que se citaran del Tribunal Supremo o de las Audiencias Provinciales se refieren, en
muchos casos y por razones estrictamente temporales, a la normativa precedente.
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Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto re-
fundido de la Ley de Sociedades de Capital (con la modificaciones
introducidas por Ley 25/2011, de 1 de agosto) y al articulo 172 bis de
la Ley 22/2003 Concursal, conforme a la modificacién legal operada
por la Ley 38/2011 de 10 de octubre. Y ello sin perjuicio de lo dis-
puesto en el Cédigo de Comercio o en el Codigo Civil, por ejemplo,
en lo que se refiere a la prescripciéon de la accién, su computo y la
interrupcion del instituto prescriptivo.

Empezamos haciendo mencién del articulo 225 del RDL 1/2010,
relativo al deber de los administradores de las sociedades mercantiles
de desempefiar su cargo «con la diligencia de un ordenado empresa-
rio», viniendo obligado a observar el deber de lealtad y de defensa del
interés social a que se refiere el articulo 226. Vinculado a esos debe-
res de lealtad* y defensa del interés social, el articulo 228 establece
una prohibicién de aprovechamiento de oportunidades de negocio
en beneficio propio o de las personas vinculadas al administrador,
un deber de poner en conocimiento de la sociedad las eventuales si-
tuaciones de conflicto de intereses y, finalmente, el de guardar secre-
to en los términos que resultan de los articulos 229 a 231, incluso con
posterioridad al cese en sus funciones.

La responsabilidad de los administradores de las sociedades de
capital se contempla, en primer término, en los articulos 236° y 241,
relativos a la accién individual de responsabilidad por dafo del pre-
cedente articulo 133 del TRLSA en relacién con el articulo 135. El
articulo 237 establece el caracter solidario de la obligacion.

La accién social de responsabilidad contemplada en el articulo
134 del TRLSA se encuentra ahora en el articulo 238°. El apartado

* La Sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 14 de marzo de
2011 (ROJ 2022/2011) se refiere al deber de desempeno del cargo con la diligencia
de un ordenado comerciante y representante leal referida al momento en que se
produjeron los hechos, concluyendo, en el caso examinado, que el administrador
omiti6 tal deber al vender una parte importante de la actividad de la sociedad y re-
mitir a otra, perteneciente al mismo grupo, un porcentaje considerable del importe.

% Dice: «1. Los administradores de derecho o de hecho, como tales, responderan
frente a la sociedad, frente a los socios y frente a los acreedores sociales del dano
que causen por actos u omisiones contrarios a la ley o a los estatutos o por los realiza-
dos incumpliendo los deberes inherentes al desempeno del cargo.

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.»

% Dice: «1. La accién de responsabilidad contra los administradores se entablara
por la sociedad, previo acuerdo de la junta general, que puede ser adoptado a solici-
tud de cualquier socio, aunque no conste en el orden del dia. Los estatutos no po-
dran establecer una mayoria distinta a la ordinaria para la adopcién de este acuerdo.
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cuarto destaca que la aprobacién de las cuentas anuales no impide el
ejercicio de la acciéon social ni supone la renuncia a la accién acorda-
da o ejercitada’.

En cuanto a la accién de responsabilidad por deudas, el articulo 367,
en relacion con el articulo 363, relativo a las causas de disolucién, dis-
pone que los administradores que incumplan la obligacién de convo-
car en el plazo de dos meses la junta general para que adopte, en su
caso, el acuerdo de disolucién, asi como los administradores que no
soliciten la disolucién judicial o, si procediere, el concurso de la socie-
dad (en el plazo de dos meses a contar desde la fecha prevista para la
celebracién de la junta, cuando ésta no se haya constituido, o desde el
dia de la junta, cuando el acuerdo hubiera sido contrario a la disolu-
ci6n) responderan solidariamente de las obligaciones sociales poste-
riores al acaecimiento de la causa legal de disolucion. Se establece,
asimismo, la presuncién de que las obligaciones sociales reclamadas
son de fecha posterior al acaecimiento de la causa legal de disolucién,
salvo que los administradores acrediten que son de fecha anterior.

Finalmente, y sin perjuicio de la remisién al contenido de la espe-
cifica normativa contable, conviene la cita del articulo 172 bis de la
Ley Concursal en cuanto en el seno del concurso y en la pieza de ca-
lificaciéon cabe la condena de todos o a algunos de los administrado-
res, liquidadores, de derecho o de hecho, o apoderados generales de
la persona juridica concursada que hubieran sido declarados perso-
nas afectadas por la calificacién, a la cobertura, total o parcial del dé-
ficit. En caso de pluralidad, cabe individualizar la cantidad a satisfa-
cer por cada uno de ellos de acuerdo con la participacién en los
hechos que hubieran determinado la calificacién del concurso.

2.2. En la esfera de conocimiento del Tribunal de Cuentas®

El ambito subjetivo de los posibles responsables contables se defi-
ne en los articulos 2 y 15 de la Ley Organica 2/1982, de 12 de mayo

2. En cualquier momento la junta general podra transigir o renunciar al ejerci-
cio de la accién, siempre que no se opusieren a ello socios que representen el 5% del
capital social.

3. El acuerdo de promover la accién o de transigir determinard la destitucién de
los administradores afectados.

4. La aprobacion de las cuentas anuales no impedira el ejercicio de la acciéon de
responsabilidad ni supondra la renuncia a la accién acordada o ejercitada.»

7 Los articulos 239 y 240 regulan la legitimacién subsidiaria de la minoria y de
los acreedores para el ejercicio de la accién social.

% Se ha de estar al contenido de los articulos 38 a 43 de la Ley Organica 2/1982,
de 12 de mayo, del Tribunal de Cuentas.
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—quienes tengan a su cargo el manejo de los caudales o efectos publi-
cos porque los administren, recauden, intervengan, etc.—, en relacion
con el articulo 38, que establece la responsabilidad de quien por ac-
cién u omisién contraria a la Ley originare el menoscabo de los cau-
dales o efectos publicos, quedando obligado a su reparacién, y 49.1
de la Ley 7/1988 de Funcionamiento del Tribunal de Cuentas, del
que resulta la obligacién de indemnizar a la Hacienda Publica por los
danos juridicos causados como consecuencia de la actuacién deter-
minante del menoscabo patrimonial (en caso de alcance, saldo deu-
dor injustificado de una cuenta o, en términos generales, la ausencia
de numerario o de justificacién en las cuentas que deban rendir las
personas que tengan a su cargo el manejo de caudales o efectos pu-
blicos, a tenor del articulo 72 de la Ley de Funcionamiento 7/88). La
responsabilidad contable puede ser directa? o subsidiaria', siendo la
primera solidaria y completa en el sentido de comprender todos los
perjuicios causados, y operando la segunda sélo en el caso de que no
pueda hacerse efectiva la responsabilidad directa. Tanto una como
la otra se transmiten a los causahabientes'' de los responsables por la
aceptacion expresa o tacita de la herencia en los términos que esta-
blece el articulo 38 de la Ley 2/1982.

A'los gestores de fondos publicos de las sociedades publicas se les
aplica el régimen de responsabilidad por danos de las sociedades de

? El articulo 42 de la LO 2/1982, de 12 de mayo, refiere la responsabilidad direc-
ta a quienes hayan ejecutado, forzado o inducido o cooperado en la comisién de los
hechos o participado con posterioridad para ocultarlos o impedir su persecucién. Se
anade en el apartado 2 la referencia a los cuentadantes.

1 El articulo 43 de la LO 2/1982, de 12 de mayo, senala que son responsables
subsidiarios quienes por negligencia o demora en el cumplimiento de obligaciones
atribuidas de modo expreso por las Leyes o Reglamentos hayan dado ocasién direc-
ta o indirecta a que los caudales publicos resulten menoscabados o a que no pueda
conseguirse el resarcimiento total o parcial del importe de las responsabilidades di-
rectas.

"' En el ambito de la responsabilidad de los administradores de las sociedades
mercantiles, la Seccion 92 de la Audiencia Provincial de Valencia, en Sentencias de
9 de diciembre de 2005 y de 5 de diciembre de 2006 (ROJ SAP V 4310/2006), en-
tiende, respecto de la accién de responsabilidad por deudas que «si la sancién civil
propia de la accién entablada es de caracter personalisima, puesto que va indiso-
lublemente vinculada a la persona del administrador, en cuanto ostenta el cargo de
administrador social, y ademas penalizadora (civilmente), no puede ser impuesta por
trasmision hereditaria a los llamados herederos de quien fue administrador social,
ya que amén de ser contrario a la propia naturaleza de sancién es que no suceden en
el cargo de administrador, pues con su fallecimiento se ha producido la extincién de
esa responsabilidad. Diferente serfa que esa responsabilidad ya estuviese sancionada
judicialmente, y como consecuencia de tal sancién ya hubiese nacido la obligacién de
asumir las deudas solidarias, supuesto que no es el enjuiciado, donde la muerte del
demandado (administrador) acontece pendiente el proceso».
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capital vigente en el momento en que se produjeron los hechos so-
metidos al conocimiento del Tribunal de Cuentas. El Tribunal de
Cuentas, en estos casos, cita la doctrina de la Sala Primera del Tribu-
nal Supremo.

3. LA RESPONSABILIDAD DE LOS ADMINISTRADORES
DE LAS SOCIEDADES MERCANTILES EN LA JURISPRUDENCIA
DE LA SALA PRIMERA DEL TRIBUNAL SUPREMO

3.1. Aspectos generales

Como senala Pérez Benitez'? y como se desprende de los precep-
tos citados en el marco normativo de referencia, es trascendente la
distinciéon de dos grandes bloques en el ambito mercantil en el que
puede operar la responsabilidad de los administradores de las socie-
dades mercantiles: 1) aquella que opera en «situaciones de normali-
dad», y 2) y aquella otra que surge en el ambito de la crisis empresa-
rial y mas concretamente en sede concursal. En lo que a la primera
se refiere, distinguimos, a su vez, entre la responsabilidad por dafos
(acciones social e individual de caracter resarcitorio) y la llamada res-
ponsabilidad por deudas, denominada a veces «responsabilidad san-
ci6n» (responsabilidad objetiva o cuasi objetiva).

La cuestién no es baladi a los efectos que nos ocupa, pues tendre-
mos ocasion de constatar que la responsabilidad contable tiene natu-
raleza resarcitoria (o no sancionadora), lo que la aleja de la responsa-
bilidad objetiva o cuasi objetiva y nos sitia en el marco de la accién
de responsabilidad por dano.

A. La distincion entre accion de responsabilidad por daiios
y accion de responsabilidad por deudas

Sobre este aspecto se ha venido pronunciando desde antiguo el
Tribunal Supremo. Se ocupa especialmente de los presupuestos que
deben concurrir para la estimacién de cada una de las respectivas
acciones que se pueden ejercitar en el proceso civil de forma separa-
da o acumulada.

12 PEREZ BENITEZ, ]. ].: «Algunas cuestiones de interés sobre derecho de sociedades
a proposito de la entrada en vigor de la Ley de Sociedades de Capital. Especial refe-
rencia a la Junta General y al régimen de la responsabilidad de los administradores
sociales en la reciente jurisprudencia del Tribunal Supremo.» CENDO]. Afio 2011.
Cuadernos Digitales de Formacion.
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Sin perjuicio de la evolucién que se ha ido manifestado en las re-
soluciones de la Sala Primera del Tribunal Supremo en torno a la
naturaleza de la llamada «responsabilidad por deudas»", el punto de
partida inicial es la configuracién de la accién individual por danos
como accion resarcitoria y el de la caracterizaciéon de la responsabili-
dad por deudas como responsabilidad marcadamente objetiva'*.

En el caso de la responsabilidad por daio, se exige:

a) La concurrencia de una accién u omisién, culposa o negligente,
de quien ostenta la condicién de administrador.

b) La existencia de dano o lesion a los intereses de terceros.

¢) La relacion de causalidad entre la accién u omisiéon del adminis-
trador y el resultado lesivo.

d) Que dicha relacién sea «directa» entre la actuaciéon del adminis-
trador y el daio.

En el régimen de responsabilidad por deuda, la Sentencia Tribunal
Supremo de 30 octubre de 2000 precisa los siguientes requisitos:

a) La existencia de una deuda de la sociedad.

b) La concurrencia de alguna de las causas de disolucién de la so-
ciedad previstas legalmente.

¢) La pasividad del 6rgano de administracién, que no convoca
junta a fin de adoptar el acuerdo de disolucién o de remocién de las

Y Se parte, al efecto, de la Sentencia del pleno de 28 de abril de 2006 y se citan
seguidamente las Sentencias de 20 de febrero de 2007, 14 de mayo de 2009y 12 de
febrero de 2010, introduciendo la reflexiéon en torno a la dulcificacién del rigor de la
responsabilidad por deudas, argumentando que no cabe una absoluta abstraccién
de la evolucién de la sociedad y la conducta de los administradores.

" La discusién en torno a la naturaleza sancionadora o no de la responsabilidad
por deudas se manifest6 en el contexto de la discusién en torno a la retroactividad
de la Ley 19/2005. En la Sentencia de la Sala Primera de 9 de enero de 2006 se in-
cluye un dbiter dicta favorable a la retroactividad de la norma. Las Sentencias de 31 de
enero y 7 de febrero de 2007 destacan la carencia de efectos retroactivos, anadiendo
la de 26 de septiembre de 2007 que la norma no forma parte del derecho sanciona-
dor, indicando textualmente la de 25 de marzo de 2008 que no hay un problema
de aplicacién retroactiva de la Ley 2/1995 y que tal afirmacién exime del andlisis de
la naturaleza de las acciones, «sin perjuicio de sefialar que s6lo de modo impreciso
pueden ser calificadas como sancionadoras cuando se cifien a establecer la responsa-
bilidad civil por consecuencia del incumplimiento de ciertos deberes». Finalmente,
las Sentencias de 23 de febrero de 2011 (ROJ 1068/2011) y 4 de abril de 2011 (RO]J
2016/2011) han negado el caracter punitivo de las normas reguladoras de la respon-
sabilidad por deudas, optando por la no aplicacién retroactiva.

15 N2 977/2000. R] 2000/9909.
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causas de disolucién dentro del plazo de dos meses desde la con-
currencia de aquellas'.

Son numerosas las resoluciones judiciales que ponen de manifies-
to la distincién entre ambos regimenes de responsabilidad. Es el
caso, entre otras, de las Sentencias de la Sala Primera del Tribunal
Supremo de 29 de diciembre de 2000, 30 de enero de 20017y 18 de
julio de 2002,

La distinciéon no es intrascendente en caso de presentacién de una
eventual demanda contra administradores societarios. Al margen de la
adecuada descripcion factica que deberd contener la demanda, la elec-
ci6n de la accion adquiere una singular importancia no sélo respecto
de los presupuestos que deben concurrir en uno u otro supuesto y en
orden a la carga probatoria, sino muy especialmente en relacién con
las consecuencias juridicas de la eleccién, en conexién con el principio
de congruencia que debe presidir las resoluciones judiciales. El Tribu-
nal Supremo incide en ello en la Sentencia de 20 de julio de 2001".

B. Accion individual y accion social. Las diversas finalidades
perseguidas

Sin perjuicio de la eventual acumulacién de ambas acciones® —si-
tuacion frecuente en la practica— el aspecto a destacar en este momen-

' En la Sentencia de 14 de mayo de 2009 se contempla expresamente el hecho
de que la demandante hubiera sido consejera de la sociedad deudora y conocedora
de la situacién de insolvencia, afirmando en el Fundamento Quinto que «aun cuan-
do un amplio grupo de sentencias de esta Sala han perfilado la responsabilidad ex
articulo 262.5 como un supuesto de responsabilidad objetiva o cuasi objetiva [...],
otro grupo numerosos de sentencias han precisado que requiere la aplicacién de las
técnicas y las reglas de responsabilidad civil, evaluando los problemas de imputacion
objetiva, entre los cuales se encuentran el conocimiento por los reclamantes de la si-
tuacién de la sociedad en el momento de la generacion del crédito [...]» Y con cita
de las Sentencias de 20 de julio de 2001 y 27 de mayo de 2004 dice: <El consenti-
miento de la situaciéon por los socios o el conocimiento de la infracapitalizacién por el
acreedor al momento de contratar con la sociedad no les autoriza para dirigirse lue-
go contra los administradores [...] el perjudicado no puede fundamentar la respon-
sabilidad del administrador en aquellas circunstancias que conocia o debia conocer
al tiempo de contratar, y entre ellas las dificultades econémicas existentes en el mo-
mento del pacto para saldar la deuda.» Por otra parte, la Sentencia de 12 de febrero
de 2010 permite la consideracién de factores de indole subjetiva relativos a la actua-
ci6n de los administradores dirigida a reflotar la sociedad como elemento mitigador
de la responsabilidad objetiva.

17 N2 56/2001. R] 2001/1683.

18 N2 766/2002. R] 2002/6256.

9 N9 749/2001. R] 2001/6863.

% Ya sea por acumulacién de ambas de forma principal, ya de forma subsidiaria,
como en la Sentencia de 23 de octubre de 2009 (ROJ 6295/2009)
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to es el relativo a la diversa finalidad que se persigue con cada una de
ellas. Mientras que la accién individual tiene por objeto el resarci-
miento del dano padecido por el sujeto que insta la accién con causa
en la actuacién del administrador de la sociedad mercantil (por dafio
o por deuda), en la accién social de responsabilidad la finalidad que se
persigue es resarcir a la propia sociedad del menoscabo sufrido?
como consecuencia de la gestion del administrador, de la que ha deri-
vado el dafno®. Quizd sea en el marco de andlisis de la accién social
donde podamos encontrar el mayor nimero de puntos de conexién
en el proceso comparativo con los supuestos de responsabilidad con-
table enjuiciados por la Sala de Justicia del Tribunal de Cuentas.

La Sala Primera del Tribunal Supremo, en las Sentencias de 16 de
febrero de 2004* y en la de 22 de marzo de 2006, declara que «a
accion social de responsabilidad se funda en la ejecucion por el administrador
o administradores de una conducta, positiva u omisiva, en el ejercicio de su
cargo que comporte una lesion para el patrimonio social y tenga cardcter anti-
Juridico por ser contraria a la ley o a los estatutos o consistir en el incumpli-
miento de los deberes impuestos legalmente a los administradores»**.

C. La responsabilidad del administrador en situaciones
de crisis empresarial

La Ley 38/2011 de reforma de la Ley Concursal incide en el siste-
ma de responsabilidad de los administradores durante el concurso.
Como se ha indicado precedentemente, el articulo 172 bis —intitula-
do «responsabilidad concursal»— contempla la responsabilidad de los
administradores, liquidadores y/o apoderados generales del deudor
concursado por la cuantia (total o parcial) del déficit en la seccion de
calificacion. Esta norma se ha de poner en conexién con los precep-

2 SAP Audiencia Provincial de Valencia de 22 de julio de 2010 (RO]J: SAP
V 3873/2010).

2 La Sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 20 de julio de 2010
(ROJ 4621/2010) se pronuncia acerca de la acciéon social ejercitada frente a los admi-
nistradores de la sociedad que habian satisfecho una retribuciéon extraordinaria al
consejero delegado para la adquisicién de acciones de la propia sociedad. La Sala
estima que se trata de un acto contrario a la ley y causante de un dano patrimonial
apto para generar la responsabilidad civil de los administradores frente a aquella.

# RJ 2004/648.

# La Sentencia de la seccién 92 de la Audiencia Provincial de Valencia de 26 de
marzo de 2008 (ROJ: SAP V 1514/2008) analizaba la imputaciéon de responsabilidad
a los administradores sociales por las deficientes declaraciones tributarias de la em-
presa, aunque no fueran ellos los redactores y autores de las mismas, concluyendo
que en el supuesto examinado no procedia la condena atendidas las particulares
circunstancias resultantes de la prueba practicada.
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tos de la Ley Concursal relativos a la calificaciéon culpable del concur-
so y especialmente —respecto del tema que nos ocupa- con los articu-
los 164.2.12 y 52 en cuanto establece la calificacién culpable «en todo
caso» cuando el obligado a llevar contabilidad incumpliera sustan-
cialmente esta obligacién, llevara doble contabilidad o hubiera come-
tido irregularidad relevante para la comprensién de su situaciéon pa-
trimonial o financiera, o cuando durante los dos anos anteriores a la
fecha de la declaracién del concurso hubieran salido fraudulenta-
mente del patrimonio del deudor bienes o derechos, y 165.32, que
establece una presuncion wris tantum de dolo o culpa grave de quien
estando obligado a la llevanza de contabilidad no hubiera formulado
las cuentas anuales o no las hubiera sometido a auditoria debiendo
hacerlo (entre otros supuestos)®.

3.2. La responsabilidad contable: problemas especificos
y soluciones judiciales

En mi experiencia profesional, el mayor nimero de procedi-
mientos planteados ante los Tribunales en materia de responsabili-

% A mero titulo de ejemplo, por tratarse de resoluciones anteriores a la tltima
reforma operada: la Sentencia de la Audiencia Provincial de Soria de 6 de Julio de
2007 (ROJ: SAP SO 186/2007) estudi6 la cuestion de la calificacion del concurso desde
la perspectiva de la contabilidad mercantil y sus exigencias, y atendido el hecho de la
inexistencia de los libros de contabilidad —pues no fueron aportados al expediente
pese a los distintos requerimientos efectuados a los administradores de la concur-
sada— concluy6 en la calificacién del concurso como culpable, diciendo que «... se
constata que los administradores de la sociedad concursal han realizado consciente,
voluntaria y deliberadamente la ocultaciéon de los libros de contabilidad, lo que ha
impedido y dificultado el cobro de los créditos por parte de los distintos acreedores y
han agravado la situacién de insolvencia, encontrdandonos por ello ante un concurso
culpable que acertadamente determina el juez de instancia en la sentencia recurri-
da». La Sentencia de la Audiencia Provincial de Pontevedra de 29 de noviembre de
2007 (ROJ: SAP PO 2964/2007 Recurso) analiza el contenido del articulo 164.1 de la
Ley Concursal para declarar culpable —a tenor de la prueba practicada— el concurso
sometido a su enjuiciamiento, vista la actuacién de la administracién social de la con-
cursada. Se trataba de un supuesto en el que el deudor y su hijo —complice- habian
preparado de forma intencionada la desaparicién de la sociedad, participando en la
enajenacién de bienes (una furgoneta) con posterioridad a la declaracién del con-
curso, con integraciéon en el patrimonio de otra sociedad constituida en previsiéon de
la desaparicion de la primera. En interpretacién del articulo 172.3 —antes de la re-
forma- el Tribunal Supremo, en Sentencias de 23 de febrero, 6 de octubre y 12 de
septiembre de 2011, declaraba que la condena no es una consecuencia necesaria de
la calificacién del concurso como culpable, sino que requiere que el juez valore con-
forme a criterios normativos los distintos elementos subjetivos y objetivos del com-
portamiento del administrador en relacion con la actuacién que ha determinado la
calificacién como culpable, ya sea por el apartado 1 del articulo 164, ya por el apar-
tado 2 de dicha norma.
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dad de administradores societarios tiene por objeto la acumulacién
de las acciones de responsabilidad por danos y de responsabilidad
por deuda, destacando en el relato factico que se ofrece al Tribunal
bien la existencia de pérdidas por debajo de la mitad del capital so-
cial, o bien el cierre de la sociedad sin haber acudido a los mecanis-
mos de una ordenada liquidacién®, normalmente vinculado a la
omisién del deber legal de convocar junta para la disolucién de
la sociedad.

La problemadtica contable es menos habitual.

O bien se plantea discusion en orden a los criterios de contabili-
zacion con ocasion de la impugnacién de acuerdos sociales dirigidos
a la aprobacién de las cuentas correspondientes a un concreto ejer-
cicio econémico, o bien se valora a los efectos de la infracapitaliza-
cién, o, como se ha apuntado anteriormente, es en el ambito del
ejercicio de la accién social de responsabilidad —que ahora nos inte-
resa— en el que se pretende el reintegro a la sociedad del menoscabo
sufrido como consecuencia de la actuacién del gestor.

Respecto de la accién social de responsabilidad, la Sentencia
de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 19 de diciembre de
2011 (que se ocupa de un supuesto en que por la recurrente se
habia alegado la existencia de «dafo contable») fija —siguiendo la
propia doctrina constante y reiterada sobre la cuestién- los pre-
supuestos que deben concurrir para que pueda prosperar la ac-
cion, y dice:

«1. Que la condena de los administradores a indemnizar a la sociedad al
amparo de la prevision contenida en los articulos 133 y 134 de la Ley de So-
ciedades Anonimas —hoy 236 a 240 de la Ley de Sociedades de Capital—, como
declara la Sentencia 477/2010, de 22 de julio, exige la concurrencia de los
siguientes requisitos:

a) Un comportamiento activo o pasivo desplegado por los administradores,
sin que a ello fuese obstaculo que en la redaccion anterior a la Ley 26/2003,
de 17 de julio, de transparencia, el texto de la norma se refiriese exclusiva-
mente a «accion».

b) Que tal comportamiento sea imputable al 6rgano de administracion en
cuanto tal.

% Son los motivos mas frecuentes, pero, obviamente, no los tinicos que pueden
alegarse.
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¢) Que la conducta sea antijuridica por infringir la ley, los estatutos o no
ajustarse al estandar o patron de diligencia exigible a un ordenado empresario
Y a un representante leal.

d) Que la sociedad sufra un daiio.

e) Que exista relacion de causalidad entre el actuar del administrador y el
dano.»

4. CONEXION Y CONTRASTE CON LA RESPONSABILIDAD
DE LOS ADMINISTRADORES DE FONDOS PUBLICOS

En la bisqueda de los puntos de conexién y de contraste entre el
enjuiciamiento de los administradores de las sociedades mercantiles
y los administradores de fondos publicos se hace necesario partir del
analisis de las cuestiones que con mas frecuencia se suscitan y resuel-
ven por la Sala de Justicia del Tribunal de Cuentas. Y fijadas tales
cuestiones las relacionaremos con los problemas mas frecuentes plan-
teados ante la jurisdicciéon civil respecto de los administradores de
sociedades privadas de capital, con examen de las respuestas judicia-
les en uno y otro caso.

Se ofrece seguidamente una enumeracién de temas tratados,
indicando, en cada uno de ellos, si se trata de una cuestién particu-
lar del ambito de la responsabilidad contable de que conoce el Tri-
bunal de Cuentas, o si se trata de un problema comun a cada uno
de los dos espacios de conocimiento, y en este segundo caso, el
concreto tratamiento del problema por cada una de las diversas
jurisdicciones.

Importante resaltar que nos encontramos en el marco de la res-
ponsabilidad patrimonial —y no en el de la responsabilidad sanciona-
dora-, constituyendo la responsabilidad contable una subespecie de
la responsabilidad civil, segtin declara la Sala de Justicia del Tribunal
de Cuentas en Sentencia 29/2009 de 15 de diciembre. Esta conside-
racién influye en las particularidades que se describirdn en orden al
propio concepto de responsabilidad o los presupuestos que deben
concurrir para la estimacién de la accién o, finalmente, una serie de
aspectos no menos relevantes, tales como la distincion entre responsa-
bilidad directa y responsabilidad subsidiaria. E, incluso, condicionara
la constante remision a la doctrina de la Sala Primera del Tribunal
Supremo.
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4.1. La distincion entre la funcion fiscalizadora del Tribunal
de Cuentas y la funcién de enjuiciamiento
de las responsabilidades contables

Son diversas las resoluciones de la Sala de Justicia en las que se
insiste en esta distinciéon®’ y se destaca que el ejercicio de la actividad
de enjuiciamiento no tiene caracter revisor de la actividad fiscaliza-
dora realizada por el mismo Tribunal, tanto por razén de los distin-
tos fines de cada una de tales actividades como por los principios se-
parados en los que se sustentan®.

A destacar la idea de que la Sala de Justicia no puede pronunciar-
se sobre la adecuacion o no a derecho de los informes de fiscaliza-
ci6n?, sin perjuicio de su valor probatorio en el procedimiento juris-
diccional®, debiendo efectuarse su valoracion conjuntamente con el
resto de la prueba practicada en el proceso. En la Sentencia 16/2010,
de 8 de septiembre de 2010, se afirma que «la finalidad de un informe
de fiscalizacion del Tribunal de Cuentas no es otro que informar a las Cortes
Generales sobre la adecuacion de la gestion economico-financiera del sector
publico fiscalizado a los principios que constitucionalmente [...J informan el
gasto publico», sin que nazcan, en ningun caso, con vocaciéon de ser
utilizados como prueba® en un procedimiento judicial.

Este tema es particular del ambito de la responsabilidad contable
sometida al conocimiento del Tribunal de Cuentas. Salvando las dis-
tancias y en lo relativo al valor probatorio de los informes de fiscaliza-

?" Es el caso, por ejemplo, de las Sentencias 20/2009, de 20 de septiembre, y
29/2009, de 15 de diciembre, o la 16/2010, de 8 de septiembre de 2010.

% La Sentencia 17/2010 de la Sala de Justicia, de fecha 8 de septiembre de 2010,
afirma que el objeto del procedimiento fiscalizador es un sector o subsector publico,
o una entidad publica o parte de ella, pero no el analisis de la gestién desarrollada
por determinadas personas con el propésito de detectar indicios de responsabilidad
contable.

% Sentencia 16/2010, de 8 de septiembre de 2010.

% En la Sentencia 16/2010, de 8 de septiembre de 2010, se incide en que no cabe
pronunciamiento sobre la adecuaciéon o no de los informes de fiscalizacién porque
«ello supondria atribuirse una competencia que constitucionalmente no le corres-
ponde». También se hace referencia al valor probatorio de tales informes en el con-
junto de la valoracién de la prueba y se le atribuye un valor semejante al de cual-
quier otro documento administrativo de los incluidos en los nimeros 5 y 6 del
articulo 317 de la LEC.

1 Otra cuestién es la relativa a la determinacién de su naturaleza y los efectos de
su incorporacién al proceso. Sin perjuicio de lo resefiado en orden a la atribuciéon
de valor documental, en la Sentencia 17/2010, también de 8 de septiembre de 2010,
se indica que los informes de fiscalizacién participan, por su contenido, de los carac-
teres de la pericia, pero no tienen la fuerza probatoria plena que se atribuye a los do-
cumentos publicos.
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ci6n aportados al proceso, podria buscarse una equivalencia en la
problematica relativa al valor probatorio de los informes de auditoria
aportados en los litigios en que se enjuicia la responsabilidad de los
administradores de las sociedades mercantiles®®>. De hecho, en las
Sentencias de la Sala de Justicia del Tribunal de Cuentas 14/1998, de
31 de julio, y 18/2004, de 13 de septiembre, se analiza también el valor
probatorio de los informes de auditoria realizados por empresa pri-
vada, concluyendo que no constituyen prueba de cargo suficiente
para acreditar un alcance cuando en el trabajo desarrollado por el
auditor falta un requisito fundamental: el debido contraste de las ci-
fras por el obligado a rendir cuentas. La Sala de Justicia contable, en
otras ocasiones, también ha tratado el tema del valor probatorio de los
informes de los 6rganos autonémicos de control externo, asi como el
de los informes de los 6rganos de control interno (Sentencias, entre
otras, 32/04, de 29 de diciembre, y 16/03, de 23 de diciembre).

4.2. La tutela judicial en los procesos contables

El Tribunal de Cuentas, en la Sentencia 20/2009, de 29 de sep-
tiembre de 2009, declara: «£l contenido de la tutela judicial que se hace
efectiva a través de los procesos contables es la declaracion y exigencia de res-
ponsabilidad contable que trata de lograr la indemnidad de los caudales puibli-
cos, es decir, la restitucion integra a la Hacienda Publica que ha sufrido un
daiio economico como consecuencia del incumplimiento ilegal y culpable de sus
obligaciones por parte del gestor de los fondos piiblicos menoscabados.»

Se han descrito, anteriormente, las finalidades perseguidas en los
procedimientos judiciales en materia de responsabilidad de admi-

*2 En el supuesto resuelto por la Sentencia de la Sala Primera del Tribunal Su-
premo de 1 de diciembre de 2008 (ROJ: STS 6663/2008) se habia alegado como mo-
tivo de casacién la desnaturalizacién del valor probatorio del informe de auditoria
aportado al proceso, reconocido implicitamente por los demandados, y que incorpo-
raba un balance de situacién que, a juicio del recurrente, demostraba que la empre-
sa se encontraba en situacién de quiebra técnica como consecuencia de pérdidas
acumuladas. El Tribunal declara: «La doctrina jurisprudencial de este Tribunal ha
determinado el valor probatorio de un documento privado conjugandolo con otras
pruebas (SSTS 8 de noviembre de 1994, 29 de marzo de 1995 y 12 de diciembre
de 2000), ya que la prueba que emana del mismo no es superior a las demas pruebas
(SSTS 28 de noviembre de 1986, 2 de diciembre de 2003 y 19 de febrero de 2004) y
no constituye prueba legal o tasada respecto de su veracidad intrinseca, que puede
ser desvirtuada por los demas elementos probatorios (SSTS de 8 de febrero y 9 de
mayo de 1995, 14 de febrero de 2003, 18 de octubre de 2004, etc.). La Sala de Ins-
tancia no ha desconocido el informe a que se refiere el motivo, sino que examina su
contenido y concluye, examinando el resto de los medios probatorios, que carece de
virtualidad suficiente para demostrar la negligencia de los administradores de la so-
ciedad.»
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nistradores de sociedades mercantiles, remitiéndome a lo indicado
ut supra.

4.3. La prescripcién de la acciéon de responsabilidad contable

La responsabilidad derivada de la gestion de los administrado-
res esta sujeta a un plazo de prescripcion, por lo que es frecuente
su alegaciéon como excepcién material o de fondo. Se aprecia, efec-
tivamente, la invocacién de la prescripcién ante cada una de las dos
Jurisdicciones contrastadas, siendo importante destacar su diferen-
te tratamiento por razon, precisamente, de las diferencias existen-
tes entre ellas, sin perjuicio de los aspectos comunes propios de la
institucion.

La Sentencia 20/2009 de la Sala de Enjuiciamiento del Tribunal
de Cuentas de fecha 29 de septiembre de 2009 pone de relieve el
régimen distinto de tratamiento de la prescripcién respecto de la ju-
risdiccién civil®. El Tribunal declara que la institucién, en su marco
de enjuiciamiento no se rige por lo dispuesto en el C(’)digo Civil o en
la normativa societaria, sino que se rige por la propia regulaciéon de
plazos especiales prevista en la Disposicion Adicional Tercera de la
Ley 7/1988. La Sentencia 17/2010, de 8 de septiembre, precisa que
la accién de responsabilidad contable es distinta de la contemplada
en el Codigo de Comercio, con una regulaciéon propia y plazos pres-
Criptivos propios.

Cuestion que se plantea de forma habitual en ambas jurisdiccio-
nes es la relativa a la interrupcion del plazo, si bien en la jurisdiccion
contable se analiza un aspecto especifico derivado de la actividad fis-

* Consecuentemente, la problematica planteada en una y otra sede no es abso-
lutamente coincidente al margen de los lugares comunes relativos a la naturaleza de
la institucion, o las discusiones —como objeto de controversia— en referencia al com-
puto del plazo o a la interrupcién del mismo. En el ambito civil, uno de los proble-
mas mas controvertidos fue el relativo a la determinacién de la propia extensién del
plazo en referencia a las diversas acciones de responsabilidad de los administrado-
res, lo que fue zanjado por el Tribunal Supremo, entre otras, en Sentencia de 15 de
marzo de 2002 (R] 2002/2846) para concluir que el plazo era el de cuatro afios del
articulo 949 del Cédigo de Comercio y no el de un ano del articulo 1968 del Codigo
Civil, y tanto en referencia a la accién por dano como respecto de la accién por deu-
da. Otro tema muy discutido es el de la fijacién del dia inicial del computo en los
supuestos en que se alega el cese del administrador y respecto al momento en que
opera la inscripcién en el Registro Mercantil, cuestion de la que se ocupan las Sen-
tencias de 14 de abril de 2009, 11 de marzo, 15 de julio, 23 y 30 de noviembre de
2010 y 15 de febrero y 21 de marzo de 2011. También se ha discutido sobre el mo-
mento en que debe alegarse la excepcién, que se sitia en el escrito de contestacién a
la demanda y no con posterioridad.
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calizadora del propio Tribunal. La Sentencia 29/2009, de 15 de di-
ciembre de 2009, precisa que la doctrina de la Sala se ha ido consoli-
dando en el sentido de considerar como acto interruptivo de dicho
instituto juridico la iniciacién del procedimiento fiscalizador, sin ne-
cesidad de exigir el requisito de la notificacion formal a tenor de lo
dispuesto en la Disposiciéon Adicional Tercera 3 de la Ley de Funcio-
namiento®, diferenciandose esta regulaciéon contable de la estableci-
da en materia administrativa, tributaria y sancionadora. Con cita de
la Sentencia 6/05, de 13 de abril, incide en que la responsabilidad
contable tiene cardcter exclusivamente reparatorio de los dafos y
perjuicios causados a los fondos publicos y, por tanto, un marcado
caracter patrimonial y no sancionador. Y en interpretacién de la nor-
ma citada ut supra senala que el precepto contempla como requisito
para la interrupcion de la prescripcién el inicio de un procedimiento
de examen de los hechos que la originan, pero no ex1ge su conoci-
miento formal por los presuntos responsables contables”, concluyen-
do en que el régimen de la prescripcién se asemeja —que no identifi-
ca— al régimen de la prescripcion en el ambito civil y no al régimen
de la misma en materia tributaria o sancionadora.

La Sentencia 17/2010, de 8 de septiembre de 2010, introduce
el matiz del tratamiento restrictivo®™ en la aplicacién y tratamiento
del instituto de la prescripcion extintiva®.

* Criterio que se reitera en la Sentencia 16/2010, de 8 de septiembre de 2010.

* Se trataba de un supuesto en el que se habia producido una amplia difusién
medidtica, por lo que la Sala de Justicia razonaba que los demandados debieron te-
ner conocimiento de la fiscalizacién no sélo por el hecho de aquella difusién, sino
también por otras actuaciones fiscalizadoras respecto de actos en los que los deman-
dados también tenfan protagonismo.

* En tal sentido, la Sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 3 de
noviembre de 2010 dice: «Opera, ademads, a favor de esta decisién la procedencia de
interpretar la prescripcién con criterio restrictivo (SSTS 2 de noviembre de 2005,
RC n? 605/1999, 25 de mayo de 2010; RC n? 1020/2005), que debe ser aplicado, se-
guan la jurisprudencia, para interpretar la voluntad del acreedor de conservacién o
abandono de su derecho (SSTS de 15 de julio de 2005, RC n2 673/1999, 26 de abril
de 2008; RC n2 113/2001)...»

%7 El extenso Fundamento Sexto de la resolucién citada, amén de referirse al
tratamiento restrictivo de la prescripcion y a los plazos de 3 y 5 anos de la Disposi-
ci6n Adicional Tercera de la Ley 7/1988, incide en que para la interrupcién de la
prescripcién no se exige otro requisito que el relativo al inicio del proceso fiscaliza-
dor, no siendo necesario el presupuesto del conocimiento formal. Se distingue entre
el fundamento objetivo de la prescripcién (seguridad juridica) y el subjetivo (aban-
dono del derecho por parte del titular) para concluir, conforme a la doctrina del
Tribunal Supremo, que para apreciar el instituto de la prescripcién han de con-
currir el tiempo y el animus. Y afirma expresamente que no es de aplicacion el plazo
de cuatro anos del articulo 949 del Cédigo de Comercio por contemplarse legal-
mente plazos especificos en materia de responsabilidad contable.
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Y a modo de sintesis, en la Sentencia de la Sala en Enjuicia-
miento del Tribunal de Cuentas 2/2009, de 18 de febrero de 2009,
se hace la siguiente precision: «En definitiva, no se debe perder de vista
que el instituto de la prescripcion opera de distinta forma (esto es, con dis-
tintos requisitos, plazos, formas de interrupcion, etc., en atencion a los dis-
tintos inlereses en juego) en los diferentes dmbitos del ordenamiento juridi-
co. Y en el campo que nos ocupa —el de la responsabilidad contable— habrd
de estarse a la regulacion del Codigo Ciuil en todo lo que no se encuentre
especificamente en la legislacion propia del Tribunal de Cuentas; en este
sentido, el articulo 1969 del Codigo Civil fija, para el inicio del computo
de la prescripcion en las acciones civiles, el dia en que pudieron ejercitarse
y no el dia en que se tuvo conocimiento de ello, y el articulo 1973 del mismo
texto legal tampoco exige ese conocimiento al regular las causas de interrup-
cion de la prescripcion crvil »

Los criterios apuntados estan consolidados en las Sentencias de
la Sala Tercera del Tribunal Supremo de 19 de julio y 3 de di-
ciembre de 2010, 30 de junio de 2011 y 2 de marzo de 2012 (por
las que se desestima el recurso de casacion deducido contra la
Sentencia de la Sala de Justicia 18/2010, de 8 de septiembre), que,
en interpretacién de la Disposicion Adicional Tercera de la Ley de
Funcionamiento del Tribunal de Cuentas, concluye: «1¢ La LFTC
prevé dos plazos de prescripcion, uno general de cinco anios y otro de tres
aplicable a aquellos supuestos en que existe responsabilidad contable bien
por ser detectada en un procedimiento fiscalizador previamente iniciado o
declarada por sentencia firme. 2° Cada uno de esos plazos tiene sus respec-
tivos dies a quo, fecha de comision de los hechos para el primero y fecha
de terminacion del examen o procedimiento correspondiente o de firme-
za de la sentencia en el segundo. 3° La interrupcion del plazo de prescrip-
cion se produce por el inicio de cualquier actuacion o procedimiento fisca-
lizador, disciplinario, jurisdiccional o de otra naturaleza que tuviera por
finalidad el examen de los hechos determinantes de la responsabilidad con-
table, no exigiendo el precepto legal el conocimiento por los interesados del
hecho interruptivo de la prescripcion, que nada tiene que ver con la inter-
vencion que, en su caso, les corresponda en los citados procedimientos en
orden a ejercer su derecho de defensa y los efectos que pudieran derivarse
de su inobservancia»; y anade, sobre la inexigencia del conocimiento
formal por los interesados de la iniciacién de alguno de los proce-
dimientos referidos, que ello es consecuencia de la naturaleza re-
paradora y no propiamente sancionadora de la responsabilidad
contable.

Coinciden entre ambas jurisdicciones los criterios relativos a la in-
terpretacion restrictiva de la prescripciéon, pero divergen en otros,
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como el relativo a los plazos aplicables, o la propia operativa de los
actos interruptivos™.

4.4. La gestion formal y la gestién de facto vinculada
a la alegacion de la excepcion de falta de legitimacion
pasiva para soportar la acciéon de responsabilidad

Es frecuente en el ambito de la jurisdiccién civil —y se aprecia asi-
mismo en el dmbito de enjuiciamiento de la responsabilidad contable
por el Tribunal de Cuentas— la alegaciéon defensiva consistente en
afirmar la existencia de un mero titulo formal de gestor, correspon-
diendo la gestiéon efectiva a un tercero. Ello nos obliga a determinar
quién ostenta la legitimacién pasiva para soportar la accion.

A. Los legitimados pasivamente

En el ambito de los procesos tramitados ante la jurisdicciéon civil*.

A'los efectos de residenciar la legitimacion pasiva en las acciones
de responsabilidad derivadas de nuestro derecho societario son ad-
ministradores de derecho de las sociedades de capital quienes,
reuniendo las condiciones para poder serlo han sido designados para
ello en forma legal y han aceptado el nombramiento, que permanece
vigente.

Siendo asi seria suficiente con la conceptuaciéon anterior del ad-
ministrador de derecho para cerrar este apartado. No obstante lo
anterior, en la tarea de identificaciéon de los eventuales sujetos pasi-
vos del procedimiento, no cabe agotar la reflexiéon con la mera con-
ceptuaciéon de los administradores de derecho en los términos efec-
tuados, pues cabe contemplar dentro del contexto de la designaciéon
legal formal y con aceptaciéon de nombramiento una serie de situa-

% La Sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 29 de julio de 2010
(ROJ: STS 7753/2010) declara que en relacién con los interesados que no fueron
parte en el proceso penal no entra en juego la data del archivo de las actuaciones
cuando no se les ha hecho saber. Dice: «... en relacién con los interesados que no
fueron parte en el proceso penal [...], no entra en juego la data del archivo de las
actuaciones cuando no se les ha hecho saber, sino aquella en que lo supo el perjudi-
cado, «ya que la ausencia de esta comunicacién procesal es susceptible de afectar con
relevancia al derecho constitucional del perjudicado a acceder a proceso civil para
hacer valer sus pretensiones a fin de obtener reparaciéon del dano padecido...»

% MARTORELL ZULUETA, P.: «Administracion, direccién y gestiéon de las sociedades
mercantiles. Delimitacién conceptual; analisis jurisprudencial», en la obra colectiva
«La responsabilidad de los administradores de sociedades mercantiles», Estudios de
Derecho Judicial, n® 70, Consejo General del Poder Judicial.
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ciones que bastard ahora con apuntar por exceder su analisis del
objeto del estudio. Seria el caso de los liquidadores de las sociedades
mercantiles, los administradores judiciales o, en su caso, la propia
administraciéon concursal.

Amén de los administradores de derecho, se maneja en la practica
civil el concepto y tratamiento de la responsabilidad de los llamados
administradores facticos, cuyo origen como «figura juridica» arranca,
segun la doctrina cientifica, de la Resolucién de la Direccién General
de los Registros y del Notariado de 24 de junio de 1968, y mas ade-
lante de la Sentencia de la Seccion Octava de la Audiencia Provincial
de Valencia de 27 de septiembre de 1999*', quedando consolidada la
figura en otras resoluciones posteriores, como la Sentencia de la Au-
diencia Provincial de Palencia de 18 de noviembre de 1999*2, la Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 24 de septiembre de 2001* o la
Sentencia de la Audiencia Provincial de Salamanca de 30 de julio de
2004*, que delimita los caracteres del administrador factico. Dentro
de la tipologia* de los llamados administradores de hecho se suelen
identificar los socios de control, los socios tinicos en las sociedades
unipersonales, el apoderado general dotado de amplisimas faculta-
des, los directores generales o los casos de gestion indirecta en los
grupos de sociedades.

Y en lo que a la préctica de los Tribunales se refiere, se advier-
ten las siguientes situaciones: 1) la del administrador de derecho
que alega que nunca ejerci6é como tal delegando sus facultades en
otra persona; 2) el administrador que alega la falsedad de su nom-
bramiento (como en el caso de la Sentencia de la Seccién 152 de la
Audiencia Provincial de Barcelona de 17 de marzo de 2000%*);
3) el administrador que alega ignorancia del estado de la sociedad,

0 Fl articulo 236 de la Ley de Sociedades de Capital contempla expresamente la
responsabilidad de los administradores de derecho y de hecho, como también el ar-
ticulo 172 bis de la Ley Concursal, citados anteriormente.

41 Base de Datos Tirant on Line: TOL 247548 SAPC_16492 (Pte. Sra. Andrés
Cuenca). Dicha resolucion tiene sus antecedentes en las resoluciones del Tribunal
Supremo de 23 de marzo de 1998 y de 7 de junio de 1999, entre otras, asi como en
la de la Audiencia Provincial de Teruel de 22 de diciembre de 1998, que habian he-
cho referencia al administrador de hecho, aunque la responsabilidad no aparecia
fundamentada en la figura del gestor factico.

2 AC2352/1999.

* RJA 7489/2001.
1 TOL 5043777 SUPC_28223 (Pte. Sr. Pérez Serna).

% Diaz ECHEGARAY, José Luis: El administrador de hecho de las sociedades, Editorial
Aranzadi, S. A., 2002.

16 AC 2000/4255.

IS
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abordado, en la Sentencia Tribunal Supremo de 15 marzo*’, que
no entendi6 aplicable la causa de exoneracion contemplada en el
articulo 133.2 del TRLSA (la solidaridad no alcanzara a los admi-
nistradores que no habiendo intervenido en el acto lesivo prue-
ben que desconocian su existencia); 4) los supuestos del adminis-
trador que continta en la funcién de administracion después de
la renuncia o cese en el cargo, o de caducidad del nombramiento
de administrador o de la pérdida de la condicién de administra-
dor y ausencia de inscripcién registral, a que se refieren las Sen-
tencias de la Secciéon 152 de la Audiencia Provincial de Barcelona
de 15 de marzo de 2000, la de la Audiencia Provincial de Zara-
goza (Seccion 42) de 28 de marzo de 2003*, las Sentencias de la
Audiencia Provincial de Cérdoba de 2 de abril de 2001 y de 20 de
junio de 2002%, o en lo que concierne al Tribunal Supremo, la Sen-
tencia 1025/2001 de la Sala Primera de 30 de octubre de 2001°!
en un supuesto en el que fue parte actora la Tesoreria General de
la Seguridad Social y en el que los demandados alegaron la re-
nuncia a los cargos de administrador dieciséis meses antes de la
entrada en vigor de la LSA. Mas recientemente, las Sentencias de
14 de abril y de 18 de junio de 2009 o la de 11 de marzo de 2010;
5) los administradores de hecho sin nombramiento formal; 6) los
supuestos en los que se discute el cardcter de factor mercantil o
administrador de hecho del demandado o, finalmente, el de los
apoderados generales cuya actuacion es la de un verdadero admi-
nistrador.

En el contexto de los procesos tramitados ante el Tribunal de
Cuentas.

La legitimacién para soportar la accién de responsabilidad conta-
ble por alcance resulta, entre otras, de la Sentencia 29/2009, de 15 de
diciembre, que parte del concepto de responsabilidad de los articu-
los 38.1 de la Ley Organica 2/1982 y 49.1 de la Ley 7/1988 para sena-
lar que es exigible «a los que deban rendir cuentas por tener a su cargo el
manejo de caudales o efectos puiblicos cuando originen su menoscabo mediante
dolo, culpa o negligencia grave.» No comprende a quienes no ostentan
la condicién de cuentadantes, correspondiendo en este caso el cono-
cimiento de la eventual accién de responsabilidad a la jurisdiccion
civil, segtin declara la Sala Tercera del Tribunal Supremo en Senten-

47 RJ 2002/2846

8 AC 2000/4253.

4 TOL 429680 (Pte. Sr. Seoane Prado).
% TOL 68805 y TOL 200519.

1 RJ 2001/8140.
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cias de 8 de noviembre de 2006, 17 de abril de 2008, 4 de febrero de
2009 y 24 de mayo de 20102

En la Sentencias de 25 de noviembre de 1998 y 29 de noviembre
de 2009 se precisa que se puede ostentar la condicién de gestor de
fondos publicos aun cuando no se sea titular de facultades que inclu-
yan «la intervencion directa en el manejo de numerario». Y en la 17/2010,
de 8 de septiembre de 2010, se afirma que la asuncién de los cargos de
presidente, secretario y vocal del Consejo de Administraciéon implica
«gestion de caudales o efectos publicos» por establecerlo la legislaciéon
vigente, con la consecuente asuncién de obligaciones y responsa-

bilidades.

La Sala Tercera del Tribunal Supremo, en Sentencia de 24 de
mayo de 2010, afirma que el concepto de «cuantos tengan a su cargo el
manejo de caudales o efectos publicos» comprende tanto a los funcionarios
como a quienes no ostenten tal condicion, sean o no cuentadantes, porque el
concepto de cuentadantes «es un concepto juridico determinado que correspon-
de no solo a los funcionarios encargados de la gestion de ingresos y gastos de la
Administracion del Estado y a los presidentes o directores de los organismos
autonomos o sociedades del Estado, sino también a los particulares que, excep-
cionalmente, administren, recauden o custodien fondos o valores del Estado y
a los perceptores de subvenciones concedidas con cargo a los Presupuestos Ge-
nerales del Estado, sean personas o entidades puiblicas o privadas».

B. Las consecuencias de la alegacion de que el efectivo
gestor de los fondos es un tercero

En los dos ambitos la respuesta judicial es la misma: no puede ser
alegado con éxito absolutorio el incumplimiento de un deber legal.
Lo dice el Tribunal de Cuentas en la Sentencia 20/2009, de 29 de sep-
tiembre de 2009: «La responsabilidad de la gestion patrimonial es uinica-

*2 Dice la dltima de las resoluciones citadas: «Si se sostuviese la tesis contraria de
que la responsabilidad contable alcanza a cualquier persona, entonces la responsabi-
lidad contable incluirfa, en términos generales, la responsabilidad civil de terceros
frente a la Administracién Publica, con la consiguiente invasion en la esfera de com-
petencias de otros 6rdenes jurisdiccionales.»

% Las ulteriores Sentencias de 21 de julio de 2011 y de 2 de marzo de 2012 fijan
los criterios jurisprudenciales sobre la figura del cuentadante, analizando los elemen-
tos calificadores de la responsabilidad contable y la normativa aplicable. En la Sen-
tencia de 2 de marzo de 2012, con cita de los articulos 69 de la LSRL y 133.2 del
TRLSA, se estima que el recurrente incumplié, por omisién inexcusable, el ejercicio
de sus funciones de vigilancia y control inherentes al cargo respecto de la salida in-
justificada de fondos de la empresa publica, y constata la falta de diligencia propia
de un ordenado comerciante y representante legal como razén de la atribucién de la
responsabilidad exigida.
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mente predicable y exigible de aquel que la tiene legalmente atribwida, produ-
ciendo efectos frente a terceros por su inscripcion en el Registro Mercantil. Si
dicha gestion era, como mantienen los apelantes, puramente formal, ademds de
resultar irrelevante frente a terceros, nos encontrariamos ante un acto grave
de negligencia de los administradores y gerente de la sociedad, ya que aceptaron
y desempenaron un cargo de forma fraudulenta a modo de testateferros.»

Y también se concluye en términos analogos en sede civil. Sin per-
juicio del tratamiento de la responsabilidad de los llamados adminis-
tradores de facto en el ambito de las sociedades mercantiles, la Sen-
tencia de la Seccion 32 de la Audiencia Provincial de Guiptzcoa de
30 de junio de 2000, en un supuesto en el que el apelante argumenté
que era su padre quien tenia delegadas las facultades y quien suscri-
bi6 el contrato de que trafa causa la reclamacién, afirmé que la tesis
sostenida por el recurrente no podia ser acogida porque se sustenta-
ba en un auténtico fraude de ley, ya que ello supondria dejar vacia
de contenido la responsabilidad de los administradores establecida
en la Ley de Sociedades Anénimas. En el mismo sentido la sentencia
de la Seccién 72 de la Audiencia Provincial de Valencia de 23 de octu-
bre de 2002*, en la que el demandado —administrador de la socie-
dad, segin se desprendia de la certificacién del Registro Mercantil—,
aleg6 que la efectiva administracién de la sociedad la realizaba un
tercero.

4.5. La falta de litisconsorcio pasivo necesario

Se destaca ahora el contenido del Fundamento de Derecho Cuar-
to de la Sentencia de la Sala de Enjuiciamiento del Tribunal de
Cuentas n? 17/2010, de 8 de septiembre, en referencia a un supuesto
en que se invoco la excepcién por no haber sido demandados quie-
nes ejercian de manera efectiva el control de la sociedad, y en con-
creto el interventor. La Sala argumenté que no cabia acoger la ex-
cepciéon por no proceder su llamada al litigio (el control no era
prev10) ya que habia sido suspendido por el alcalde de la corpora-
ci6én municipal precisamente por haber facilitado informacién a la
Secciéon de Enjuiciamiento del propio Tribunal de Cuentas.

En las Sentencias 21/2010, de 18 de noviembre de 2010 —con cita
de las anteriores 16/05, de 26 de octubre; 23/05, de 1 de diciembre, y
8/2008, de 28 de mayo (entre otras)-, y en la 10/2011, de 20 de julio,
el Tribunal aborda la cuestion desde la perspectiva de las obligacio-

* Publicada en la Reuvista Juridica de la Comunidad Valenciana, n® 5, 2003, pagi-
na 223.
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nes solidarias. Argumenta, en sintesis, que ha de valorarse en cada
caso concreto la concurrencia o no de la excepciéon por cuanto que el
hecho de que la responsabilidad contable sea solidaria no significa
que el origen de la misma haya que buscarlo en una obligacién soli-
daria, siendo personalisima la de rendir cuentas.

Sobre la figura del litisconsorcio pasivo necesario, la Sala Tercera
del Tribunal Supremo, en Sentencias de 18 de diciembre de 2009 y
3 de diciembre de 2010, declara la aplicabilidad de la misma a este tipo
de procesos, afiadiendo que «son las partes las que deben configurar la
relacion juridico-procesal, debiendo limitarse el Tribunal a vigilar la idonei-
dad de la misma y rechazarlo solamente cuando, de manera flagrante, esté
mal constituida [...] la figura del litisconsorcio pasivo necesario debe ser ad-
mitida en la jurisdiccion contable con suma cautela...».

Por su parte, y en cuanto a la Sala Primera del Tribunal Supremo,
bastara la cita de la Sentencia de 13 de mayo de 2008 en la que se
indica que la resolucién recurrida subrayaba la responsabilidad soli-
daria de los administradores «entre si y con la sociedad por las deu-
das sociales», que «subsiste» en los casos de disolucién de la sociedad.
El Tribunal desestimé el motivo de casaciéon argumentando haber
dicho muchas veces que «en los supuestos de responsabilidad solidaria no
se produce el litisconsorcio pasivo necesario, que es la razon de fondo utilizada
por la sentencia recurrida, bastante por si sola para rechazar el motivo. Asi,
entre muchas otras, SSTS 14 de noviembre de 2002, 4 de abril de 1997,
24 de septiembre de 1996, 14 de julio y 17 de octubre de 1995, 26 de enero
de 1994, 26 de julio de 1991, etc.».

4.6. Los presupuestos de la responsabilidad

Conforme a la doctrina de la Sala Primera del Tribunal Supremo,
la accién de responsabilidad por dafo frente a los administradores
de las sociedades mercantiles exige la concurrencia de una serie de
presupuestos sin los cuales no es viable el pronunciamiento de con-
dena. Criterio que igualmente mantiene la Sala de Justicia del Tribu-
nal de Cuentas cuando afirma que para la exigencia de la responsa-
bilidad contable deben concurrir todos los elementos configuradores
de la misma (Sentencia 18/2004, de 13 de septiembre).

La Sala de Justicia del Tribunal de Cuentas parte de la considera-
ci6n de que la responsabilidad contable es una subespecie de las res-
ponsabilidad civil de, entre otros, los administradores de las socieda-
des mercantiles, y por ello es frecuente que en la fundamentacion de

% ROJ: STS 2019/2008.
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las resoluciones de la Sala de Justicia se haga expresa cita y referencia
a las resoluciones dictadas sobre la materia por la Sala Primera del
Tribunal Supremo®. Pero, asimismo, y por razén de su especialidad,
y por razén de la propia naturaleza de las entidades fiscalizadas y
deberes inherentes a los gestores de fondos publicos, los presupues-
tos para el nacimiento de la responsabilidad patrimonial se concre-
tan y especializan® como se concreta y particulariza el propio con-
cepto de responsabilidad contable por alcance y la distincién entre
responsabilidad directa y responsabilidad subsidiaria.

A. Los presupuestos que han de concurrir para la estimacion
de la accion™

La Sala de Justicia ha mantenido, en Sentencias de 24 de febrero
de 1994, 18 de diciembre de 1998, 19 de julio de 2002, 20 de sep-
tiembre, 15 de diciembre de 2009, 8 de septiembre y 5 de octubre de
2010, entre otras, que deben concurrir los siguientes requisitos:

a) Que se trate de una accién u omision atribuible a una persona
que tenga a su cargo el manejo de caudales o efectos publicos.

% Fundamento Juridico Noveno de la Sentencia de 29 de noviembre de 2009 y
Fundamento Juridico Séptimo de la Sentencia de 15 de diciembre de 2009, entre
otras.

5 Dice la Sentencia 29/2009 de la Sala de Justicia de 15 de diciembre de 2009
que «la regulacién en el ordenamiento mercantil de la responsabilidad de los admi-
nistradores societarios, asi como a los gerentes de las sociedades mercantiles, inter-
pretada por la doctrina jurisprudencial de nuestro Tribunal Supremo, debe, sin em-
bargo, ser observada, y aplicada, por esta jurisdiccién contable, asimismo, a tenor del
ordenamiento juridico regulador de la responsabilidad de naturaleza contable e,
igualmente, de la jurisprudencia recaida acerca de la misma, pues debe tenerse pre-
sente que esta responsabilidad contable se enjuicia por el hecho de tratarse de una
sociedad publica cuyos administradores y gestores han manejado fondos de natura-
leza publica, ha sido calificada como una subespecie de la responsabilidad civil, y, en
este orden, hay que impetrarla a la luz de las Leyes Organicas 2/1982 y de Funciona-
miento 7/1988, del Tribunal de Cuentas, las cuales fijan un procedimiento jurisdic-
cional especifico de reintegro por alcance, asi como delimitan la misma como una
responsabilidad de caracter subjetivo que exige dolo o culpa o negligencias graves
en el gestor o en quien o quienes manejen caudales o efectos publicos, regulando,
ademas, como posibles tipos de responsabilidad contable, la directa (arts. 38.3 y 42
de la citada Ley Organica 2/1982) y la subsidiaria regulada en los arts. 38.4, 40 y 43 de
la senalada Ley».

% En lo que a las resoluciones del Tribunal Supremo se refiere, la Sentencia de
4 de abril de 2003 exige «la prueba no sélo del daio directo a la sociedad, los accio-
nistas o los acreedores, sino también la de la falta de diligencia del administrador de-
mandado y, por supuesto, la de la relacién de causalidad entre ésta y aquél (SSTS de
26 de octubre de 2001, 19 de noviembre de 2001, 25 de febrero de 2002, 14 de no-
viembre de 2002, 20 de diciembre de 2002 y 24 de diciembre de 2002)>.
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b) Que la acciéon u omisién se desprenda de las cuentas que deban
rendir quienes recauden, intervengan, administren, custodien o ma-
nejen caudales o efectos publicos. Sefialan las Sentencias de 25 de
septiembre de 1998 y 29 de noviembre de 2009 que no sélo se puede
incurrir en responsabilidad contable directa por accién, sino también
por omisioén, esto es, «por no desarrollar la actividad que, estando inclui-
da dentro de las funciones de la gestion encomendada, hubiera evitado los
danios y perjuicios sufridos por los caudales y efectos priblicos». La Sentencia
16/2010, de 8 de septiembre, se refiere a la imputacién de responsabili-
dad por omisién de la diligencia debida como causa de la realizacién
de pagos sin titulo justificativo y sin acreditaciéon de la correspon-
diente contraprestacién, declarando: «Lo que determina la responsabili-
dad contable de los declarados responsables en la instancia es el concreto con-
tenido de su actividad profesional y la relacion especifica de esta con los hechos
generadores del alcance, y ello con independencia de la mayor o menor correc-
cion de las conductas ajenas |[...] el posible incumplimiento por otros de las
obligaciones que tienen atribuidas nunca puede constituir causa para que uno
de]e de atender las propias», de manera que tales actuaciones ajenas ni ate-
niian el grado de negligencia ni interrumpen el nexo causal®®.

¢) Que la mencionada accién u omisién suponga una vulneracién
de la normativa presupuestaria y contable.

d) Que el menoscabo sea individualizado y que se produzca me-
diante dolo, culpa o negligencia grave. A destacar, en lo que a este
presupuesto se refiere, el Fundamento Séptimo de la Sentencia
19/2010, de 5 de octubre, en la que se razona (citando la resolucién
precedente de 16 de enero de 2007) que «en el dmbito contable hay que
partir de que la diligencia exigible al gestor de fondos puiblicos es, al menos, la
que corresponderia a un buen padre de familia, a la que se refiere el articulo
1104 del Cédigo Cruil en su segundo apartado, si bien debe tenerse en cuenta
que la obligacion de rendicion de cuentas, que incumbe a todo gestor de fondos
priblicos, deriva de una relacion juridica de gestion de fondos ajenos, cuya ti-
tularidad corresponde a una Administracion Publica, por lo que debe exigirse
una especial diligencia en el cumplimiento de las obligaciones de custodia,
Justificacion y rendicion de cuentas, en cuanto su incumplimiento da lugar a
una conducta generadora de danios y perjuicios que puede considerarse social-
mente reprochable. La culpa o negligencia consiste, conforme se desprende de
lo dispuesto en el articulo 1104 del Codigo Civil, “en la omision de aquella

% La Sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 14 de marzo de
2011 (ROJ 2022/2011) afirma que en nada atentian la responsabilidad del adminis-
trador que con su actuacién vacié de contenido econémico a la sociedad, las instruc-
ciones recibidas de una sociedad francesa, ni la situacién econémica real de la em-
presa al tiempo de la operacion de venta de parte de la actividad social.
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diligencia que exija la naturaleza de la obligacion y corresponda a las circuns-
tancias de las personas, del tiempo y del lugar”, y tal y como afirma el Tribu-
nal Supremo en Sentencia de 7 de marzo de 1994 existe una conducta culpo-
sa “a virtud de un resultado socialmente daiioso que impone la desaprobacion
de la accion o de la conducta por ser contraria a valores juridicos exterioriza-
dos; es decir, es una conducta socialmente reprobada’.

¢) Que exista relacion de causalidad entre la accién u omisién vy el
dano producido en los efectos publicos.

La Sala de Justicia argumenta, a los efectos de imputar la respon-
sabilidad contable por alcance, la indiferencia de que el descubierto
obedezca a la simple ausencia de numerario o a la falta de justifica-
cién de ese numerario por ausencia de soportes documentales.

B. La especial referencia al presupuesto relativo al «danio»

El Tribunal de Cuentas, en las Sentencia 16/2010%, de 8 de sep-
tiembre, afirma que «el daiio o menoscabo en los fondos publicos se ocasiona
cuando se produce una salida injustificada de bienes o dinero piiblico, o cuando
la Hacienda Publica deja de percibir un ingreso debido; en tales casos el patri-
monio publico disminwye o no se ve incrementado como debia y esa disminucion
patrimonial o falta de incremento debido debe ser reparada por el gestor de los
fondos puiblicos que, con su actuacion ilegal y culpable, haya ocasionado el me-
noscabo». Y en la Sentencia 20/2009, de 29 de septiembre de 2009,
declara: «£l daiio determinante de responsabilidad contable debe ser economi-
co, real y efectivo.» Ahade el Tribunal que para declarar la existencia de
responsabilidad contable no basta la expectativa o presuncién de que
como consecuencia de una determinada accién u omisiéon del gestor
de los fondos publicos se producird o, menos atn, probablemente, un
dafno. Y con fundamento en el caracter reparador de la responsabili-
dad contable dice: «En los casos de pagos sin justificacion parece claro que
hasta que el dinero piblico no haya salido de las arcas priblicas el daiio no se ha
ocasionado, y en el caso de derechos de crédito o ingresos hasta que ese derecho
de crédito mo resulte incobrable por prescripcion no se produce dano alguno
efectivo para la Hacienda Publica.» La conclusion es que necesariamente
ha de concurrir un dafo cierto y que en tanto no se ha producido
una disminucién patrimonial injustificada no existe quebranto patri-
monial alguno que indemnizar®.

La carga de la prueba del dafo sigue los parametros del articu-
lo 217 de la LEC. Corresponde al demandante probar que se ha pro-

% Con reiteracion en la Sentencia 17/2010 de la misma fecha.
51 En el mismo sentido la Sentencia de 15 de diciembre de 2009.
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ducido un menoscabo en los fondos publicos y que dicho menoscabo
es consecuencia de la actuacién ilegal y dolosa o gravemente culpable
o negligente de los demandados. A estos tltimos corresponde probar
los hechos que impiden, desvirttian o extinguen la obligaciéon de in-
demnizar los dafos y perjuicios causados (bien porque no existi6
realmente saldo deudor alguno, bien porque falta alguno de los re-
quisitos que la Ley exige para que pueda imputarse responsabilidad
contable), como declara la Sala de Enjuiciamiento.

La existencia de dafo se erige en requisito necesario e imprescin-
dible para que prospere la acciéon social de responsabilidad también
en la doctrina de la Sala Primera del Tribunal Supremo (Sentencia
de 4 de noviembre de 2011°), de manera que la falta de acreditacién
del dafio conduce a la desestimacién de la accion.

4.7. La carga de la prueba en sus distintas vertientes

Es constante el tratamiento de este tema en las diversas resolucio-
nes sobre responsabilidad de los administradores de las sociedades
mercantiles®, como en los casos de responsabilidad por alcance com-
petencia de la Sala de Enjuiciamiento del Tribunal de Cuentas. No
obstante, y en lo que a esta tltima se refiere, conviene distinguir:

A. La carga de la prueba como sustitutivo del principio
de presuncion de inocencia

Dice la Sentencia de la Sala de Enjuiciamiento de 15 de diciembre
de 2009 que «el principio de carga de la prueba sustituye en el enjuiciamien-
to contable al principio de presuncion de inocencia, ya que este es especifico del
derecho sancionador>.

No encuentro referencias equivalentes en el ambito de la jurisdic-
ci6n civil.

B. La remision al articulo 217 de la Ley de Enjuiciamiento Ciuil

En la préctica totalidad de las resoluciones de la Sala de Enjuicia-
miento del Tribunal de Cuentas que he tenido ocasiéon de examinar
para la redaccién de estas lineas se aborda la aplicacién del articu-
lo 217 de la Ley procesal civil en referencia a la distribucién de la

2 ROJ: STS 8014/2011.

% Sentencias de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 29 de diciembre
de 2009 y 20 de julio de 2010 (ROJ 4621/2010), y 14 de marzo de 2011 (RO]J
2022/2011) entre otras.
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carga de la prueba. Es el caso, entre otras, de las Sentencias 16 y 17
de 2010, de 8 de septiembre de 2010 (en la que, ademas, se aborda el
alcance de la doctrina del Tribunal Constitucional sobre la prueba
indirecta o indiciaria), o entre las mas recientes la Sentencia 10/2011,
de 20 de julio. Y esta misma cuestion es tema frecuentemente plan-
teado ante los 6rganos de la jurisdiccién civil.

4.8. La compatibilidad entre jurisdicciones
A. Jurisdiccion contable y jurisdiccion penal

Resulta, entre otras, de la Sentencias 18/2004, de 13 de septiem-
bre, y 19/2010, de 5 de octubre.

El punto de partida en la primera de las resoluciones citadas es el
de que la responsabilidad contable y la responsabilidad penal son
distintas tanto por su naturaleza como por su finalidad, siendo posi-
ble declarar la inexistencia de delito y apreciar la responsabilidad
contable determinante de la obligacién de reparacién del daino. Ahade
el Tribunal que la absolucién penal consecuencia de la aplicacion
del principio de presunciéon de inocencia ni impide el andlisis y en-
juiciamiento de los hechos para la determinacién en via civil del re-
sarcimiento del dano, ni tampoco obsta al enjuiciamiento contable.

En la Sentencia 19/2010 se afirma que no se produce vulneracion
alguna del principio general non bis in idem porque el hecho objeto de
enjuiciamiento se contempla desde diferentes perspectivas al no exis-
tir una identidad objetiva de ambito competencial entre una y otra
jurisdiccién. Las resoluciones penales firmes no producen el efecto
pleno de cosa juzgada, ya que, aun quedando vinculado el Tribunal
por la declaraciéon de hechos probados, no lo esta respecto de la valo-
racién que de los mismos haya realizado la jurisdiccién penal.

Para finalizar este apartado, y en el marco de la comparacién y
contraste de cuestiones entre la jurisdiccion civil y la contable, se hace
cita de la Sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 3 de
noviembre de 2011%, en la que, con ocasion del andlisis de la in-
terrupcion de la prescripcién de la accién civil ejercitada al amparo
del articulo 260.4 TRLSA, por pendencia de proceso penal se argu-
menta que la cuestién no puede analizarse desde la exclusiva aplica-
ci6n de la doctrina relativa al articulo 949 del Cédigo de Comercio
en cuanto supondria desconocer las peculiaridades que, por su pro-
pia naturaleza, presenta el objeto de la causa penal en comparaciéon

6 ROJ: STS 7209/2010. Pte. Sr. Xiol Rios.
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con el objeto del proceso a que da lugar la acciéon civil. El Tribunal
razona la relevancia en el proceso civil de la fijacién del patrimonio
de la sociedad de la que eran administradores los demandados, a
quienes se habia imputado penalmente el falseamiento del estado
contable de la sociedad y de las cuentas anuales de la sociedad, y con-
firma el criterio sostenido en la sentencia impugnada al considerar
que la regularidad de la contabilidad objeto de investigacién en el
juicio penal era determinante para concretar la situaciéon patrimonial
de la sociedad, hecho fundamental para decidir sobre la responsabili-
dad de los administradores que constituye el objeto del proceso civil.

B. Jurisdiccion contable y jurisdiccion civil

En la Sentencia de la Sala de Enjuiciamiento del Tribunal de
Cuentas 2/2009, de 18 de febrero de 2009, con ocasién de la desesti-
macién de la excepcion de exceso de jurisdiccion®, se declara la com-
patibilidad entre ambas jurisdicciones. Argumenta: «No se aprecia in-
competencia o exceso de jurisdiccion de este Tribunal en cuanto a la pretension
que se ejercita [responsabilidad contable por alcance], que es compatible
con la que, en su caso, pudiera ejercitarse en el orden civil, por lo que esta
Sala debe rechazar, también, esta alegacion en linea con la doctrina mds re-
ciente de esta Sala, plasmada en la Sentencia 18/08, de 3 de diciembre.»

5. A MODO DE CONCLUSION

De cuanto ha quedado expuesto a lo largo de los diversos aparta-
dos anteriores, y sin perjuicio de las diferencias inherentes a cada
uno de los ambitos de actuacién, cabe apuntar la existencia de im-
portantes puntos de conexion entre el enjuiciamiento de la responsa-
bilidad contable atribuido al Tribunal de Cuentas respecto de los
gestores de fondos publicos y el marco de la responsabilidad de
los administradores de las sociedades mercantiles, tanto en lo que se
refiere a los aspectos procesales que habitualmente se plantean en los
respectivos procedimientos judiciales como desde el punto de vista
del derecho sustantivo, lo que incide en las constantes citas que de la
doctrina de la Sala Primera del Tribunal Supremo se contiene en las
resoluciones de la Sala de Enjuiciamiento del Tribunal de Cuentas.

% Me remito al contenido de los articulos 63 y siguientes de la Ley de Enjuicia-
miento 1/2000 en lo relativo a la sustanciacién de la declinatoria, sin perjuicio de la
eventual apreciacién de oficio de la falta de jurisdiccion.



