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1. Introduccién

El caso resuelto por la Sentencia del Tribu-
nal Supremo (Sala Primera) nUm. 1290/2023,
de 31 de marzo, y, en apelacién, por la Sen-
tencia de la Audiencia Provincial de Madrid
(Seccidén Vigésima Octava) num. 173/2021,
de 23 de abiril, versa sobre una accidn so-
cial de responsabilidad promovida contra
los consejeros «salientes» de una sociedad
andnima por hechos acontecidos poco tiem-
po antes de la toma de control (compra de
ONO por Vodafone en julio del 2014).

La sociedad demandante reprochaba a sus
antiguos administradores, por un lado, la in-
fraccidn de la diligencia debida en el desem-
peno del cargo por no haber dispuesto las
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medidas de control necesarias para evitar
que la sociedad se viera implicada en un
fraude tributario del impuesto sobre el valor
anadido, del que eran participes determina-
dos proveedores correspondientes al drea in-
ternacional de reventa mayorista de voz de la
sociedad (infraccién por omisidn de deberes
de control de la legalidad). Adicionalmente,
se reprochaba a los demandados la infraccién
de sus deberes de vigilancia en relacién con
la ejecucidn efectiva de las medidas acorda-
das por los propios administradores una vez
que tuvieron conocimiento de la existencia
de un riesgo concreto de implicacién de la
sociedad en la trama de fraude fiscal; tales
medidas consistian bdsicamente en cesar las
relaciones comerciales con los proveedores
implicados en la trama (infraccidn de deberes
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de vigilancia e intervencién en relacién con
el comportamiento de los empleados del
dreaq).

Tal como quedé conformada la peticidn pro-
cesal en la fase de recurso de apelacién, el
dafio patrimonial cuya indemnizacién se re-
clama se identificaba con el importe de las
cuotas del impuesto sobre el valor anadido
soportado por las operaciones realizadas con
dichos proveedores, cuotas que perdieron la
condicién de deducibles y que, a raiz del acta
de conformidad suscrita por la sociedad sin
la intervencién de los demandados, hubo
que ingresar en el Tesoro PUblico (mds de se-
tenta y dos millones de euros con recargos e
intereses).

Aungue los demandados fueron absueltos en
la primera instancia, la sentencia de apela-
cién y la sentencia de casacidén condenaron
a los administradores a indemnizar el dafio
causado a la compania, pero sélo en el im-
porte correspondiente a las cuotas devenga-
das desde el momento en que cada una de
las resoluciones considerd probado que los
administradores tuvieron conocimiento de
la existencia del fraude y no adoptaron me-
didas de vigilancia e intervencién eficaces
para evitar el dafo. Las sentencias rechazan
la responsabilidad de los administradores por
omisién de los deberes de implantar contro-
les para evitar la exposicién al riesgo de la
sociedad por entender que el ilicito proceder
de los empleados de la sociedad que partici-
paron activa e inmediatamente en el fraude
tributario excluian la imputacién objetiva del
resultado dafioso al comportamiento omisivo
de los demandados (criterio de la «prohibi-
cién de regreso»).

Se trata de dos resoluciones que no sélo pre-
sentan interés desde un punto de vista
técnico-juridico, sino que tienen una enor-
me trascendencia prdctica porque, que no-

sotros sepamos, es la primera vez que los
denominados criterios de exclusién de la
imputacién objetiva normalmente utiliza-
dos en el dmbito de la responsabilidad civil
extracontractual se aplican para resolver
una demanda de responsabilidad frente a
la sociedad por infraccidn del deber de dili-
gencia.

Responsabilidad por omisién de la instau-
racién de controles

2.1. Prohibicién de regreso y posicién de ga-
rante

El andlisis de la resolucién ofrecida a
este fundamento de la accidn requiere
advertir del distinto enfoque que realizan
la sentencia de la Audiencia Provincial
y la del Tribunal Supremo, las cuales con-
viene examinar separadamente.

La sentencia de apelacién considerd que
en diversos pdrrafos de la fundamenta-
cién juridica de la demanda se habia
senalado expresamente el cardcter «de-
liberado» o «consciente» de la omisidn
del deber de establecer controles inter-
nos en el drea afectada que redujeran
la exposicién de la sociedad al riesgo
de verse implicada en el fraude tributa-
rio, por lo que insiste en que Unicamen-
te cabrd establecer lo que la sentencia
denomina el juicio de responsabilidad a
partir de la constatacién de una omisidon
«deliberada» o «consciente» del deber
de implementar los sistemas de control
(apartados 16 a 18).

De conformidad con el relato de los
hechos alegados por la demandante,
en julio (septiembre, segin la Senten-
cia del Tribunal Supremo) del 2013 tuvo
lugar una reunién entre los consejeros y
los responsables del drea afectada en la
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que, seguin la sociedad demandante y
recurrente, se habria informado a los de-
mandados del riesgo de implicacién de
la sociedad en el fraude fiscal; asimismo,
en ella, lejos de reducir la exposicién de
la sociedad a tal riesgo, los consejeros
demandados decidieron incrementar los
incentivos de los comerciales y provocar
de este modo un incremento de la fac-
turacién del drea. En este contexto, los
sistemas de pago aplicados a los provee-
dores (adelanto de pagos sin factura) y
clientes (régimen de pospago) facilitaron
la comisién del fraude fiscal mediante
la financiacién de los implicados. La so-
ciedad acabaria pagando un impuesto
sobre el valor anadido que finalmente
no se pudo deduciry tuvo que reintegrar
al Tesoro PUblico, con el consiguiente
dafo patrimonial.

Este fundamento de la responsabilidad es
rechazado por la sentencia de apelacion
por dos razones:

— En primer lugar, porque se conside-
ré probado que en esa reunién los
consejeros recibieron informacién
de riesgos econdmicos, financieros
o de actividad y que incluso se hizo
referencia a ciertos riesgos «desco-
nocidos» derivados de un incremen-
to relevante de la facturacién con
determinados proveedores (apar-
tado 27), pero no se acredité que
se informase especificamente de
la existencia de un riesgo de impli-
cacién de la sociedad en el fraude
fiscal. En estas condiciones no pro-
cedia exigir responsabilidad por la
omisién «deliberada» de llevar a
cabo controles dirigidos a amino-
rar la exposicién de la sociedad a
verse implicada en la trama frau-
dulenta.
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— Ensegundo lugar, porque, si bien se
considerdé probado que la decisidn
de incrementar la facturacién del
drea mediante la mejora de incen-
tivos a los comerciales y los sistemas
de pago aplicados a proveedores
y clientes tuvieron una influencia
causal en la produccién del dafo,
ese dafo no seria imputable a los
administradores por aplicacién del
criterio de exclusién de la imputa-
cién objetiva de la «prohibicién
de regreso». La sentencia declaré
que «medid la intervencién de ter-
ceros dentro de la propia compafia
que, son sus particulares componen-
das con los defraudadores, posibi-
litaron la actividad defraudatoria
de estos Ultimos, aprovechdndo-
se de la operativa instalada en el
drea RIVy sin que dicha interven-
cién no tendria por qué haberse
producido una actividad defrau-
dadora achacable a Cableuropa».
De conformidad con este razona-
miento, no era posible «apreciar
el elemento causal imprescindible
para el juicio de responsabilidad
de los demandados» (aparta-
dos 34 a 37).

Elrazonamiento de la sentencia es acep-
table, aunque todavia es posible alguna
precisidn que creemos puede servir para
aclarar su alcance.

La omisién de un deber de evitar el daio
es siempre una causa «mediata» de pro-
duccién del dafio (ex nihilo nihil fit) que
se inserta en un proceso causal complejo
en el que forman parte del curso lesivo
otras circunstancias que «inmediatamen-
te» son las que provocan la lesién (v. gr.,
la intervencidn de trabajadores que de
forma ilicita implicaron a la sociedad
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en el fraude del impuesto sobre el valor
anadido que culminaria con la pérdida
de la deducibilidad de las cuotas y la
consiguiente obligacién de devolver-
las). De este modo, cuando la respon-
sabilidad se fundamenta en una omi-
sidn, como también ocurre cuando se
aplica la «prohibicién de regreso», lo
importante es identificar si el sujeto res-
ponsable se encontraba en posiciéon de
garante respecto de la evitacién de los
dafos causados en el momento en que
se produjeron los hechos, en cuyo caso
no procede atribuir la responsabilidad
al comportamiento de los trabajadores,
aungue éste sea ilicito e incluso delictivo.
Como los administradores desconocian
la existencia del riesgo de implicacién
de la sociedad en la trama fiscal, no
podia afirmarse la existencia de dicha
posicién de garantia ni, por tanto, de la
responsabilidad.

En todo caso, es preciso recordar que,
si la responsabilidad se basaba en el
dolo (no entendido como una inten-
cidén de danar, sino como consciencia
de la antijuridicidad de la conducta), la
falta de prueba del dolo excluye por si
sola la responsabilidad, sin necesidad
de aplicar los criterios de exclusién de
la imputacién objetiva (del comporta-
miento o del resultado), que estdn
pensados para resolver problemas de
imputacién negligente de danos en el
marco de cursos causales complejos
(cfr. la STS nim. 732/2014, de 26 de
diciembre).

Deberes de cumplimiento normativo y
deber general de diligencia

El Tribunal Supremo analiza la cuestion
de modo distinto a como lo hizo la Au-
diencia Provincial porque en el recurso

de casacién interpuesto por la sociedad
demandante se insistié en que se revisara
la sentencia de instancia tomando en
consideracién la infraccién del deber de
diligencia en el desempeno del cargo en
lo que se refiere a la omisién del estable-
cimiento de sistemas de control del riesgo
fiscal, con independencia de que dicha
omisién fuera o no «deliberada» (FD dé-
cimo noveno de la Sentencia del Tribunal
Supremo). Con ello se trataba de orillar el
tema del «conocimiento» por los adminis-
tradores demandados de la implicacién
de la sociedad en el fraude fiscal que sélo
aparecia acreditado, segun la sentencia
de apelacién, a partir del mes de febrero
del 2014, aunque el Tribunal Supremo
retrasaria ese momento hasta el 30 de
abril siguiente.

El recurrente afirmaba que en la fase
previa ajulio del 2013 (antes de la aper-
tura de la inspeccidn fiscal) y posterior-
mente (hasta febrero del 2014) ya eran
insuficientes los controles de deteccién
del riesgo fiscal implementados en el
drea de negocio de voz internacional.
Durante ese periodo se habia producido
un incremento considerable de la fac-
turacién del drea de negocio que no se
correspondia con un incremento de la
rentabilidad por tratarse de un fraude
«masivo» del impuesto sobre el valor
afiadido. Esto debid llamar la atencidén
de los administradores demandados,
quienes, ya entonces, habrian infringido
sus deberes de informacién y vigilancia:
si los hubieran cumplido, habrian podido
detectar los indicios de fraude y habrian
establecido controles dirigidos a mino-
rar la exposicién al riesgo. Esto podria
haber evitado que la sociedad se viera
implicada en la trama que a la postre
determiné la obligacién de devolver las
cuotas deducidas.
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La sentencia del Tribunal Supremo re-
chaza el recurso en un escueto pdrrafo
donde afirma que, si bien el deber de
diligencia de los administradores con-
lleva un deber de cumplimiento norma-
tivo «en este caso de orden fiscal o tribu-
tario», dicho deber «debe ir precedido
del conocimiento de la posible infraccién
legal», por lo que el comportamiento
de los demandados sélo resultaria rele-
vante a efectos de responsabilidad «a
partir del momento en que tuvieron algin
conocimiento del riesgo fiscal en que
estaba incurriendo la sociedad» (FD dé-
cimo noveno, apartado 3).

Se trata de un razonamiento que, cuando
menos, presenta un déficit argumenta-
tivo o que al menos no estd en la linea
de lo que generalmente se conoce en
la prdctica como «deberes de cumpli-
miento normativo».

No cabe duda de que la diligencia en el
desempeno del cargo exige a los admi-
nistradores que cumplan la ley (deber de
legalidad) y que también es exigible a
los administradores que establezcan un
sistema de control interno dirigido a que
la sociedad cumpla con sus deberes le-
gales (deber de control de la legalidad).

El establecimiento de este tipo de siste-
mas de control interno (compliance) que
afectan al conjunto de la organizacién
empresarial corresponde originariomente
al érgano de administracién, situado en
la cUspide de la estructura de poder de la
organizacién de empresarial y no puede
ser delegado en trabajadores subordina-
dos. Contra lo que parece querer indicar
la Sentencia del Tribunal Supremo, no es
necesario que los consejeros conozcan
la existencia de un riesgo de «posible
infraccién legal» para que surja el deber

de cumplimiento normativo o deber de
control de la legalidad. Al contrario, la
disposicion de un sistema organizativo
interno que facilite la deteccién tempro-
na de riesgos, incluso de riesgos de in-
cumplimiento de la normativa tributaria,
tiene por finalidad precisamente permitir
que los administradores puedan llegar a
conocer la existencia de los riesgos que
puedan afectar a la sociedad y adopten
de forma temprana las medidas que sean
necesarias para que dicho riesgo no se
actualice en un dafio. En el caso se con-
siderd probado que la empresa contaba
con un «sistema multinivel de gestién
de riesgos» (apartado 51 de la SAP Ma-
drid), por lo que no se puede considerar
infringido el deber genérico de cumpli-
miento normativo.

Dicho lo anterior, la responsabilidad de
los administradores no se agota en el
establecimiento de esos sistemas internos
de control de riesgos, sino que ademds
deben emplear cierta diligencia en la vi-
gilanciay control constante de su debido
funcionamiento. No es necesario para
deducir la responsabilidad que los admi-
nistradores conozcan del riesgo fiscal en
que estaba incurriendo la sociedad, sino
que tal responsabilidad puede derivar
también del incumplimiento del deber
de vigilancia sobre el correcto funciona-
miento del sistema de control de riesgos.

Lo que ocurre es que, a diferencia de lo
que sucede con el deber de implantar
el sistema, los deberes de vigilancia, al
menos en parte, pueden ser delegados
en terceros y, siempre que se delegan
funciones en terceros, resulta de apli-
cacidén el principio de confianza en la
cooperacién con divisién del trabajo
como criterio de exclusién de la impu-
tacién objetiva. De conformidad con esta
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ideaq, los administradores tienen derecho
a confiar en que los empleados de la
sociedady los directivos encargados de
su control estdn cumpliendo correcta-
mente sus funciones, hasta que surjan
indicios para la desconfianza.

Asi adquiere sentido el razonamiento del
Tribunal Supremo: segin la declaracién
de hechos probados, los indicios de in-
cumplimiento sélo fueron conocidos por
los consejeros a partir del momento en
que la Agencia Tributaria manifesté a
la sociedad la existencia del fraude fis-
caly, por tanto, el riesgo de incurrir en
la sancién de pérdida del derecho a la
deduccién del impuesto sobre el valor
anadido soportado.

3. Responsabilidad porincumplimiento de de-
beres de intervencién diligente

31.

Falta de diligencia en la evitacién del
dafo

De conformidad con el relato de hechos
probados por la sentencia de la Audien-
cia Provincial, el 8 de febrero del 2014
tuvo lugar una reunidn entre la Agencia
Tributariay los responsables del drea de
negocio afectada en la que los inspec-
tores de hacienda manifestaron que «se
tenia que comprobar» que la sociedad
«no conocia el fraude» porque, en caso
contrario, seria «responsable del IVA de-
jado de ingresar».

En ese momento la sociedad adoptd me-
didas dirigidas a evitar que la sociedad
continuara contratando con los proveedo-
res implicados en la trama, pero los conse-
jeros no observaron la diligencia debida
para vigilar que esas medidas («corte del
tréfico») fueran cumplidas efectivamente.
También se objeta la posterior decisidn,

ya imputable directamente a los deman-
dados, de revertir las medidas adoptadas
para evitar que la clientela se fuera a la
competencia o para proteger la imagen
de la compania.

En este contexto no hay lugar para aplicar
el criterio de exclusién de la imputacién
objetiva de la prohibicién de regreso por-
que los administradores ya estdn en po-
sicién de garante: «estamos ante hechos
conocidos por los apelados, ante los que
éstos tenian facultades de intervencién di-
recta, las cuales conscientemente dejaron
de ejercitar o ejercitaron contrariando los
deberes de diligencia» (apartado 51 de
la sentencia). Esta es la razén por la que
la accidn de responsabilidad resulta par-
cialmente estimada y la Audiencia con-
dend solidariamente a los demandados
areintegrar el importe de las cuotas cuya
deduccién se considerd indebida durante
el periodo comprendido entre el 8 de fe-
breroy el 30 de agosto del 2014 (fin del
periodo de deducibilidad del impuesto),
cantidad que se determina en ejecucién
de sentencia (art. 219 LEC).

La sentencia del Tribunal Supremo (FD
octavo, apartado 5) acepta en lo funda-
mental este planteamiento, pero corrige
la apreciacién realizada por el tribunal de
instancia sobre el momento concreto en
el tiempo en que los consejeros tuvieron
conocimiento de la existencia del fraude
fiscal. El Tribunal Supremo afirma que en
la reunién celebrada el dia 8 de febrero
del 2014 «no intervino ningUn consejero» y
que «sélo puede afirmarse con seguridad
que los consejeros tomaron pleno conoci-
miento de los hechos cuando recibieron
la presentacidn que prepararon el 28 de
abril siguiente las responsables del de-
partamento fiscal, en las que se les daba
traslado de la intencién de la AEAT de
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iniciar actuaciones contra Cableuropa»,
reunién que fue el antecedente inmedia-
to de otra que tuvo lugar el 30 de abril
del 2014 en la que la Agencia Tributaria
requirié a los directivos de la sociedad
para que «cortaran la linea de negocio
con los proveedores investigados», re-
querimiento que no fue atendido por
los administradores demandados o fue
atendido de modo no diligente.

Por esta razén considera que «a tenor de
los criterios de imputacién objetiva sefa-
lados para evitar que el sujeto negligente
responda de cualquier consecuencia re-
mota, improbable o indirecta que pudiera
derivarse de su conducta, consideramos
que los consejeros incurrieron en la negli-
gencia sefalada por la Audiencia Provin-
cial no el 4 de febrero, sino el 30 de abril
del 2014» (FD décimo octavo, apartado
6, de la Sentencia del Tribunal Supremo) y
estima el recurso de casacién interpuesto
por los demandados para reducir todavia
mds la condena que se limita al importe
de las cuotas devengadas entre el 30 de
abrily el 30 de agosto del 2014 (fecha
final de devengo del impuesto), que se
determinardn en ejecucién de sentencia.

Deberes de evitacion de darfios y «business
judgement rule»

Llegados a este punto, es preciso analizar
la que puede considerarse la cuestién
mds novedosa de la sentencia, que con-
siste en determinar si las decisiones que
adoptaron los demandados para evitar la
causacién del dario (el denominado corte
del trdfico) e incluso la decisidn de rever-
tir la anterior para proteger la imagen
de la compaiia o evitar un dafio mayor

por pérdida de clientela son decisiones es-
tratégicas cubiertas por el margen de dis-
crecionalidad empresarial (226 LSC).

Esta es una cuestion que aborda la senten-
cia del Tribunal Supremo en el fundamen-
to de derecho décimo octavo y que recha-
za de plano por entender que este tipo
de decisiones no son encuadrables en el
dmbito de las «decisiones estratégicasy
de negocio» y que la Audiencia Provincial
no incurridé en ningUn juicio ex post facto
viciado por cierto sesgo retrospectivo.

En nuestra opinién, la decisién del tri-
bunal es correcta. La responsabilidad
de los administradores en este caso no
deriva de la adopcién de una decisién
mds o menos arriesgada en el marco del
desarrollo de la actividad empresarial,
sino de la infraccién del deber de velar
porque la sociedad cumpla con sus obli-
gaciones legales. La participacién de la
sociedad en una trama de fraude tributa-
rio es una conducta ilegal y el dafio que
se reclama deriva de la sancién impues-
ta a la sociedad como consecuencia de
dicha infraccién.

No procede en estos casos aplicar la re-
gla de la discrecionalidad empresarial,
que sirve a la concrecidn del estdndar
de diligencia del ordenado empresario
y ello sin necesidad de entrar a conocer
si los consejeros salientes tenian o no un
interés personal en evitar que este es-
cdndalo fuera conocido en el delicado
contexto de la toma de control de la
compafiay que podria poner en peligro
el derecho a cobrar sus retribuciones «a
la salida» (apartado 43 de la sentencia
de la Audiencia Provincial).

Advertencia legal: El contenido de este documento no se puede considerar en ningln caso recomendacién o asesoramiento legal sobre cuestién alguna.

Para mads informacién, consulte nuestra web www.ga-p.com, o dirfjase al siguiente e-mail de contacto: info@ga-p.com.
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