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RESUMEN/ABSTRACT:

El presente trabajo aborda el estudio de la responsabilidad civil en que pueden in-
currir los profesionales que ejercen la actividad de auditoria. El trabajo se estructura
en 2 capitulos. En el primero se efectla un analisis de la responsabilidad profesional
del auditor privado comenzando con los fundamentos de dicha responsabilidad, la
diligencia que resulta exigible al profesional de la auditoria, para finalizar con el
estudio de la nueva regulacién de la responsabilidad civil del auditor tras la reciente
modificacion del articulo 11 de la Ley de Auditoria de Cuentas por la Ley 12/2010 de
30 de junio que incorpora a nuestro ordenamiento juridico el contenido de la Reco-
mendacion de la Comision Europea de 5 de junio de 2008.

A continuacién se analiza la responsabilidad del auditor plblico. Para ello se
comienza con un breve repaso de la regulacion de la responsabilidad de los fun-
cionarios publicos, para después estudiar si el ejercicio de la auditoria piblica es
susceptible de generar responsabilidad contable.

The current work deals with the study of public liability which could involve those
professionals who carry out auditing work. The work is divided into 2 chapters. The
first carries out an analysis of the private auditor’s professional liability, starting with
the basic principles of this liability and the proceedings to which the professional au-
ditor must adhere. It ends with the study of the new regulation of the auditor’s public
liability after the recent modification of article 11 in the Spanish accounts auditing
Act (Ley de Auditoria de Cuentas) by the Act 12/2010 of 30th June which incorporates
into our legal system the content of the Recommendation issued by the European
Commission on s5th June 2008.

Next the public auditor’s liability is analysed. To do this there is a brief review of
the regulations for public civil servant’s liability, in order to then study whether the
public auditing profession is prone to accountant liability.
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1. LA RESPONSABILIDAD CIVIL DEL AUDITOR EN EL
DERECHO PRIVADO

En el ejercicio de su actividad profesional los au-
ditores pueden incurrir en 2 tipos de responsabili-
dades, la primera de naturaleza contractual deriva-
da de su relacién con la sociedad a la que auditan,
mientras que la segunda es de naturaleza extracon-
tractual en lo que se refiere a los dafios que su activi-
dad pueda ocasionar a terceros, fundamentalmente
a los propios accionistas de la sociedad y los acree-
dores de ésta.

El fundamento de la responsabilidad extracon-
tractual de los auditores lo encontramos en la ne-
cesidad de dotar de certeza y trasparencia a la in-
formacién econémico-financiera como instrumento
que garantice la eficiencia de los mercados para
asignar los recursos de la economfia, fundamento
dltimo del sistema de economia de mercado que
consagra el articulo 38 de la Constitucién. Es evi-
dente que la publicidad que la normativa exige al
informe de auditorfa, al mismo nivel que el que
exige a las cuentas anuales, se configura como un
instrumento encaminado a que los intervinientes
en los mercados tengan acceso a la opinién del au-
ditor de forma que puedan confiar en la informa-
cién econémico-financiera contenida en los estados
financieros.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo, por todas
la contenida en la Sentencia de 10 de diciembre de
1998 reproduce el apartado de la exposicién de mo-
tivos de la Ley 19/1998 que sefiala que “La auditoria
de cuentas es, por tanto, un servicio que se presta a
la empresa revisada que afecta e interesa no sélo a la
propia empresa, sino también a terceros que manten-
gan relaciones con la misma, habida cuenta de que
todos ellos, empresa y terceros, pueden conocer la ca-
lidad de la informacién econémico contable sobre la
cual versa la opinién emitida por el auditor”. En la
misma sentencia se afirma que “(...) es indiscutible el
interés general existente en la actividad de los audi-
tores como garantia de la veracidad de las cuentas au-
ditadas”. En este mismo sentido, el propio Tribunal
se hace eco del contenido de la Octava Directiva, la
Directiva 2006/43/CE del Parlamento Europeo y el
Consejo de 17 de mayo destacando que “(...) una am-
plia comunidad de personas e instituciones confian
en la calidad del trabajo de un auditor legal (...) la
buena calidad de las auditorias contribuye al correcto
funcionamiento de los mercados al incrementar la in-
tegridad y eficiencia de los estados financieros”.

Es evidente que el auditor no formula los esta-
dos financieros, ni los aprueba, sélo emite una opi-
nién sobre si expresan o no la imagen fiel, pero lo

cierto es que los mercados atribuyen a esa opinién
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un papel esencial y as{ se recoge también en la ju-
risprudencia. De esta forma es en la Sentencia del
Tribunal Supremo de 14 de octubre de 2008, en el
caso de la conocida quiebra de la cooperativa PSV,
donde mejor se define, a nuestro juicio, el papel que
juega el informe de auditorfa en el supuesto de la
existencia de dafios a terceros:

“(...) La declarada infraccion de las reglas de la
lex artis por parte de los auditores demandados,
aunque no hubiese sido la causa principal de la cri-
sis econémica de la sociedad auditada y, por ello, del
incumplimiento por la misma de sus compromisos
frente a los actores, contribuy6 a ese resultado pues
privé a estos, como socios, de la necesaria informa-
ci6n sobre la imagen fiel del patrimonio y situacién
financiera de la sociedad

(...) Los intereses de los actores v los demds so-

cios estaban, en definitiva, protegidos por la norma

que los auditores demandados infringieron. De ah{
que proceda imputarles objetivamente el dafio que

los demandantes sufrieron”

1.1 La diligencia exigible al auditor

El articulo 11 de la Ley de Auditoria de Cuentas
al regular la responsabilidad del auditor se remite
a las reglas generales contenidas en el Cédigo Ci-
vil. El articulo 1.101 del Cédigo Civil establece
el principio general del deber de indemnizar los
dafios y perjuicios causados por quienes en el cum-
plimiento de sus obligaciones incurrieren en dolo,
negligencia o morosidad. La regulacién concreta de
las obligaciones que nacen de culpa o negligencia
se contiene en el Capitulo II del Titulo XVI en
cuyo articulo 1.902 se prescribe que: “El que por
accién u omisién causa dafio a otro, interviniendo
culpa o negligencia, estd obligado a reparar el dafio
causado”.

Resulta por tanto evidente, que la responsabili-
dad civil exige que concurra culpa o negligencia en
la accién u omisién causante del dafio, de forma que
aquella ha de concurrir siempre, aunque sea en su
forma mds leve o incluso levisima. De esta forma la
ausencia de culpa o negligencia exonera de respon-
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sabilidad a quien causé el dafio, de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 1.903.

En cuanto a la distincién entre culpa y negli-
gencia, podemos afirmar que ambas consisten en lo
mismo, ya que el articulo 1.104 no distingue entre
ellas sino que las equipara al sefialar que “la cul-
pa o negligencia del deudor consiste en la omisién
de aquella diligencia que exija la naturaleza de la
obligacién y corresponda a las circunstancias de las
personas, del tiempo y del lugar”. Como formas ca-
racteristicas de la culpa se pueden sefialar la impru-
dencia, la impericia (asociada a la responsabilidad y
caracteristicas del cargo que se ejerce) y la inobser-
vancia de los deberes impuestos por reglamentos u
ordenanzas.

La culpa, por tanto, como elemento clave para
la exigencia de la responsabilidad civil, se define
como la omisién de la diligencia debida en calcular
las consecuencias posibles y previsibles del propio
hecho cuando de éste se deriva un dafio a un tercero
y, esto es lo mds importante, se ha omitido la con-
ducta debida para prever y, sobre todo, evitar dicho
dafio. De esta forma hay dos elementos esenciales
para apreciar la responsabilidad civil, el hecho de
que el dafio sea o no previsible, y la accién tendente
a, una vez previsto el dafio, poder evitarlo. As{ se
suele hacer referencia a que la obligacién de prever
consiste en el juicio de previsibilidad que ha de ha-
cer toda persona diligente para que no le sean impu-
tables los dafios. En este sentido el tltimo apartado
del articulo 1.903 dispone que la responsabilidad
cesard cuando los responsables prueben “que em-
plearon toda la diligencia de un padre de familia
para prevenir el dafio”. Del mismo modo el articulo
1.105 sefiala que: “Fuera de los casos previstos en
la Ley, (...), nadie responderd de aquellos sucesos
que no hubieran podido preverse, o que, previstos,
fueran inevitables”.

En los casos en los que en la produccién del dafo
concurre dolo, nacerfa también la responsabilidad
civil del causante, articulo 1.101, si bien si la accién
u omisién dolosa es constitutiva de delito, el Cédi-
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go Civil en su articulo 1092 se remite al Cédigo
Penal'. En el dolo, a diferencia de la culpa, el cau-
sante del dafo tiene la intencién de realizar el acto u
omisién que sabe dafiosa y en consecuencia tiene la
intencién también de causar sus consecuencias. Por
tanto en el dolo lo fundamental es la existencia de
ese elemento volitivo, ausente en la culpa.

En relacién a la diligencia exigible al auditor cabe
decir que ésta estd determinada en nuestro ordena-
miento juridico, concretamente en la propia Ley de
Auditorfa y su Reglamento y, especialmente, en las
normas técnicas de auditoria aprobadas por Resolu-
cién del ICAC. Este hecho, unido a la especial pre-
paracién que las citadas normas técnicas exigen al
auditor de cuentas, determina que la diligencia que
se le exige sea cualificada, esto es, que se exija un
grado de diligencia superior a la que con cardcter
general se exige en el Cédigo Civil, cuyo articulo
1.104 dispone que: “ (...) Cuando la obligacién no
expresa la diligencia con que ha de prestarse se exi-
gird la que corresponderia a un buen padre de fami-
lia”. En efecto, la diligencia a que hace referencia el
articulo 1.104 del Cédigo Civil es un modelo de di-
ligencia no especializado o profesionalizado que no
resulta de aplicacién al auditor porque la normativa
de auditoria si prevé expresamente la diligencia con
que ha de cumplir su obligacién.

De esta forma cabe concluir, que en principio,
cualquier incumplimiento de la normativa regu-
ladora de la actividad de auditoria implicaria una
falta de diligencia suficiente para el nacimiento de
la responsabilidad civil, si concurre ademds el resto
de requisitos exigidos, y en particular, la existencia
del dafio y el nexo causal entre éste y la actividad
del auditor. En este sentido es necesario destacar el
contenido de la Sentencia del Tribunal Supremo de
14 de octubre de 2008:

“(...) es_la propia ley de auditoria la que deter-

mina la forma en que los auditores han de ejercer
su funcién de modo que su incumplimiento se erige

por si en fuente de responsabilidad profesional pues

supone la falta de diligencia que les resulta exigible
mids alld de la normal que se requiere del deudor

comin segin el articulo 1.104 del Cédigo Civil”

1.2 Regulacién de la responsabilidad en el
articulo 11 de la Ley de Auditoria de Cuentas,
LAC, tras la Ley 12/2010 de 30 de junio.

1.2.1 Limitaciéon de la responsabilidad civil
del auditor

La Ley 12/2010 ha modificado el régimen de res-
ponsabilidad profesional de los auditores. Esta mo-
dificacién tiene su origen en la Recomendacion de la
Comisién Europea de 5 de junio de 2008, que deriva
del mandato contenido en la Octava Directiva del
Parlamento Europeo y el Consejo de 17 de mayo. En
la citada Recomendacién la Comision sefiala la con-
veniencia de limitar la responsabilidad civil del audi-
tor, proponiendo para ello las siguientes alternativas:

1. La fijacién por Ley de una cuantia médxima, o
bien la férmula para calcularla, para lo que po-
dria tenerse en cuenta los honorarios de audi-
torfa, el tamafio de la empresa u otros factores.

2. Limitaci6én de la responsabilidad en el propio
contrato.

3. Fijacién de principios que garanticen que el
auditor responde, no conjunta y solidariamente
con los otros causantes del dafio (normalmente
los administradores), sino dentro de los limites
de su contribucién al perjuicio sufrido por el
reclamante.

La Ley 12/2010 incorpora la tercera de las alter-
nativas arriba mencionadas, al limitar la responsabi-
lidad de los auditores en funcién de su contribucién
real a los dafios y perjuicios ocasionados. El modelo
vigente hasta ahora establecia un régimen en el que
el auditor habfa de responder junto con los restantes
causantes del dafio, normalmente la propia sociedad
y sus administradores, de forma directa, solidaria e
ilimitada. Este modelo tenia el efecto perverso de
que los perjudicados por unos estados financieros

! Dispone el citado articulo que: “Las obligaciones que nazcan de los delitos o faltas se regirdn por las disposiciones del Cédigo

Penal”.
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incorrectos preferfan dirigir sus pretensiones de in-
demnizacién, no contra la sociedad que los habfa
aprobado en junta general de accionistas, o contra
quienes habfan formulado dichos estados, los admi-
nistradores, que de acuerdo con los articulos 236 y
237 del Real Decreto Legislativo 1/2010 de 2 de
julio por el que se aprueba el Texto Refundido de
las Sociedades de Capital (LSC) responden solidaria-
mente por los daflos que causen por actos u omisio-
nes contrarios a la Ley, a los estatutos de la sociedad,
o por los realizados incumpliendo los deberes inhe-
rentes al desempefio del cargo; sino contra quienes
los habfan auditado. La raz6n de este proceder no es
otra que la mayor solvencia patrimonial del auditor,
que por Ley ha de prestar fianza para el ejercicio de
la actividad de auditoria para responder de los dafios
que su ejercicio pudiese causar. Este hecho provoca-
ba, entre otros efectos, un encarecimiento notable
de las primas de los seguros de responsabilidad ci-
vil que suscriben las sociedades de auditoria lo que
incidia negativamente, segin refleja la Comisién
Europea en su Recomendacién, en la capacidad de
éstas de participar en el mercado internacional de la
auditorfa.

La redaccién dada al articulo 11.2 de la Ley de
Auditoria de Cuentas por la Ley 12/2010 es la si-
guiente:

“La responsabilidad civil de los auditores de cuen-
tas y las sociedades de auditoria serd exigible de for-
ma proporcional a la responsabilidad directa por los
dafios y perjuicios econémicos que pudieran causar
por su actuacién profesional. La responsabilidad civil
del auditor de cuentas serd exigible en forma perso-
nal e individualizada, con exclusién del dafio o per-
juicio causado por la propia entidad o un tercero”.

El nuevo modelo de responsabilidad profesional
parece que recoge los pronunciamientos de la Comi-
si6n Europea contenidos en la Recomendacién de 5
de junio de 2008 sobre limitacién de la responsabi-
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lidad civil de los auditores de sociedades cotizadas.
Decimos que parece que los recoge porque en los
aspectos que ahora desarrollaremos la Ley se aparta
del contenido de la Recomendacién, lo que sin duda
puede plantear algunos problemas:

e Si bien en la produccién del dafio intervienen,
junto con el auditor, otras personas, y la Ley es-
tablece un sistema de responsabilidad propor-
cional, lo cierto es que dado que la situacién
de solvencia del auditor es superior al disponer
necesariamente de un seguro de responsabi-
lidad civil, lo normal es que los perjudicados
sigan dirigiendo su pretensién de indemniza-
cién contra los auditores. En estos casos debe-
rfa plantearse la excepcién de litisconsorcio pa-
sivo necesario por lo que deberfan ser llamados
también a juicio el resto de personas que han
intervenido en la confeccién y aprobacién de
los estados contables erréneos a fin de comple-
tar la relacién juridica procesal.

La Ley sigue el modelo de limitacién de res-
ponsabilidad contenido en el apartado 5 b) de
la Recomendacién de la Comisién en el que se
recoge que se fijen los principios que garanti-
cen que los auditores respondan no conjunta y
solidariamente con los restantes causantes del
dafio sino dentro de los limites de su contri-
bucién a éste. Conviene sefialar que la Ley, a
diferencia de lo que sugiere la Recomendacién,
no fija los principios que se han de tener en
cuenta para imputar a cada uno de los causan-
tes del dafio su cuota de responsabilidad (so-
ciedad, administradores y auditores). De esta
forma no hay que descartar que en tanto que
el legislador no fije dichos principios en reali-
dad nada cambie y los jueces sigan aplicando
la doctrina ya consolidada del Tribunal Supre-
mo? de atribuir responsabilidad ilimitada a los
auditores, absteniéndose de individualizar la

2 Véanse la Sentencia de 14 de octubre de 2008 relativa a la conocida cooperativa de viviendas PSV o la Sentencia de 5 de

marzo de 2009 en la que se reclamaba contra el auditor por no poner de manifiesto que la sociedad se encontraba en causa de

disolucién.
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responsabilidad en la produccién del dafio por
no poder precisar el grado de intervencién de
cada agente en el perjuicio causado. Es lo que
la doctrina ha denominado como supuesto de
responsabilidad solidaria impropia al imponer
este tipo de responsabilidad en los casos en que
en la produccién del dafio participan varios au-
tores y no sea posible establecer las cuotas de
participacién de cada uno de ellos

Al objeto de evitar esa circunstancia conside-
ramos conveniente que los principios que per-
mitan individualizar la responsabilidad de los
auditores se fijen por ley. En este sentido enten-
demos que los citados principios bien podrian
tener cabida en el futuro Texto Refundido de
la Ley de Auditoria de Cuentas a que se refiere
la Disposicién Final Segunda de la Ley 12/2010
que el Gobierno estd autorizado a aprobar en
el plazo de un afio. Hay que sefialar al respecto
que la delegacién legislativa contenida en la ci-
tada Disposicién confiere al Gobierno la facul-
tad de regularizar, armonizar y aclarar los textos
legales a refundir.

* La Recomendacién de la Comisién Europea de

5 de junio de 2008 aboga por limitar la respon-
sabilidad del auditor sélo en los casos en que
éste no haya incumplido deliberadamente sus
deberes. Sin embargo la Ley 12/2010 no hace
ninguna distincién en funcién de si en la con-
ducta del auditor ha habido o no dolo. De esta
forma cabria entender que aunque la actuacion
del auditor haya sido fraudulenta su responsa-
bilidad quedarfa limitada debiendo individua-
lizarse entre éste y el resto de los causantes del
dafio en base a no se sabe bien qué principios
ya que como hemos comentado la norma no los
determina. Esta interpretacién de la norma, en
lo casos de actuaciones dolosas, podria quizd
chocar en parte con lo dispuesto en el articulo
1.107 del Cédigo Civil, Cédigo al que el arti-
culo 11.1 de la Ley 12/2010 se remite, y que
solo limita la responsabilidad para el deudor

de buena fe al sefialar que: “los dafios y perjui-
cios de que responde el deudor de buena fe son
los previstos o que se hayan podido prever al
tiempo de constituirse la obligacién y que sean
consecuencia necesaria de su falta de cumpli-
miento” ; citdindose que en los casos de dolo el
deudor ha de responder de todos los dafios y
perjuicios “que conocidamente se deriven de la
falta de cumplimiento de la obligacién”.
* La Recomendacién de la Comisién Europea de
5 de junio de 2008 aboga por limitar la res-
ponsabilidad sélo en los casos de auditorias
de sociedades cotizadas mientras que la Ley
12/2010 no hace tal distincién. En este caso,
a diferencia de los dos supuestos anteriores, no
encontramos ningan problema en que la limi-
tacion de responsabilidad se extienda también
a los auditores de sociedades no cotizadas.
1.2.2 Modificacién del plazo de prescripcion
Sin duda una de las modificaciones importantes
introducidas por la Ley 12/2010 es que la accién
para exigir responsabilidad prescribe a los 4 afios
contados desde la fecha del informe. Hay que des-
tacar que el plazo de 4 afios de prescripcion para la
responsabilidad de los auditores es ahora el mis-
mo que el articulo 949 del Cédigo de Comercio
establece para la responsabilidad de los administra-
dores, si bien para éstos la fijacion del dies a quo
se hace coincidir con el momento de su cese. En
la normativa anterior a la Ley 12/2010 el plazo de
prescripcidn, de acuerdo con los argumentos conte-
nidos en la Sentencia del Tribunal Supremo de 27
de mayo de 2009, era de 15 afios si se trataba de un
supuesto de responsabilidad contractual en el que
el actor es la propia sociedad auditada, por aplica-
cién del articulo 1.964 del Cédigo Civil. Sin em-
bargo en los casos en los que el reclamante fuese un
tercero, el plazo de prescripcion era el que resultaba
del articulo 1.968.2 del Cédigo Civil que es el que
regula la prescripcion de las obligaciones derivadas
de culpa o negligencia. El citado articulo establece
un plazo de prescripcién de un afio, aunque eso si
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contado desde que el agraviado tuvo conocimiento
del dafio.

1.2.3 La responsabilidad del auditor de cuen-
tas anuales consolidadas

El articulo 4.2 establece, de acuerdo con el man-
dato de la Directiva 2006/43/CE la responsabilidad
plena del auditor de cuentas del grupo aunque no
haya auditado todas y cada una de las cuentas anua-
les de las sociedades pertenecientes al perimetro de
consolidacién.

Se establece también, como novedad, que el audi-
tor del grupo ha de efectuar una revisién del trabajo
de auditoria de las cuentas individuales de las so-
ciedades consolidadas que hayan sido auditadas por
otros auditores

1.2.4 Aspectos que no cambian

Por un lado, cabe destacar que no se modifica el
principio segin el cual el auditor de cuentas y la
sociedad de auditoria responden solidariamente de
los dafios y perjuicios causados, si bien sélo hasta la
cuota de responsabilidad que se les haya asignado.
En este sentido la LAC sigue el modelo de responsa-
bilidad solidaria que con cardcter general se recoge
en el articulo 11.2 de la Ley 2/2007 de Sociedades
Profesionales cuyo tenor literal es

“No obstante de las deudas sociales que se deri-
ven de los actos profesionales propiamente dichos
responderdn solidariamente la sociedad y los pro-

fesionales, socios o no, que hayan actuado, siendo

de aplicacion las reglas generales de responsabilidad
contractual o extracontractual que correspondan”.

Por otro, el articulo 42 del Reglamento de
desarrollo de la Ley aprobado por Real Decreto
1636/1990 atribuye responsabilidad subsidiaria
a los socios auditores que no hayan firmado el
informe, estableciéndose que éstos responderin
solidariamente entre ellos, frente a la sociedad y
terceros.

Para hacer frente a las citadas responsabilidades
el articulo 12 de la Ley de Auditoria de Cuentas
establece la obligacién de los auditores y socieda-
des de auditorfa, de prestar fianza. La prestacién de
fianza se configura como un requisito indispensable
para el ejercicio de la actividad de auditoria y su
cuantia se fija en el articulo 35 del Real Decreto
1636/1990 en, como minimo 300.000 euros por
cada socio, mds el 30% de la facturacién que exceda
de la cuantia equivalente a la de la fianza minima,
teniendo en cuenta para ello los datos de facturacién
del ejercicio anterior.

Por dltimo, el articulo 271 del Texto Refundido
de la Ley de Sociedades de Capital establece que la
legitimacién para exigir a los auditores responsa-
bilidad frente a la sociedad se regird por lo que al
efecto se establece para los administradores, lo que
exige que el acuerdo se adopte en Junta General.
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2. LA RESPONSABILIDAD CIVIL DE LOS AUDITORES
PUBLICOS

En nuestro Derecho se regulan 2 tipos diferentes
de responsabilidad civil de las autoridades y los fun-
cionarios publicos. Por un lado estd la responsabili-
dad patrimonial regulada en los articulos 145 y 146
de la Ley 30/1992 de Régimen Juridico de las Ad-
ministraciones Publicas y del Procedimiento Admi-
nistrativo Coman. Conviene precisar que este tipo
de responsabilidad se encuentra pricticamente in-
édita en Espafia pese a que desde la entrada en vigor
de la Ley 4/1999 la Administracién que ha sufrido
un perjuicio en sus propios bienes y derechos, o que
ha tenido que indemnizar a un particular, debe obli-
gatoriamente de exigir a las Autoridades y el perso-
nal a su servicio la responsabilidad en que hubiesen
incurrido si media dolo, o negligencia grave’.

Por otro lado estd la responsabilidad contable
regulada en la Ley General Presupuestaria y en las
Leyes Orgénica (LOTCU) y de Funcionamiento del
Tribunal de Cuentas (LFTCU). En este tipo de res-
ponsabilidad civil, el Tribunal de Cuentas, dentro
de los estrechos limites definidos por la regulacién
vigente, despliega una notable actividad en la exi-
gencia de responsabilidad a autoridades y funciona-
rios por los daflos causados por éstos a los caudales
publicos.

De acuerdo con el articulo 163 de la LGP la au-
ditoria pablica se ejercerd sobre todos los 6rganos y
entidades integrantes del sector publico estatal, con
la exclusion de las sociedades mercantiles estatales
que de acuerdo con la Ley 19/1988 de Auditoria
de Cuentas hayan de someterse a auditoria priva-
da. El ejercicio de la auditorfa pablica corresponde
bédsicamente a los funcionarios que ocupan puestos
de interventor en las diferentes Administraciones
Publicas, asi como, a nuestro juicio, también a los

titulares de la competencia de la funcién de fiscali-
zacién que corresponde al Tribunal de Cuentas®y a
los Organos de Control Externo de las Comunidades
Auténomas.

En la auditorfa puablica las personas que eventual-
mente pueden resultar dafiadas como consecuencia
de un ejercicio defectuoso de la misma, son esencial-
mente las propias Administraciones Piblicas y tam-
bién, aunque raramente, terceros. Normalmente en
los casos en los que el perjudicado sea un tercero, la
responsabilidad civil del auditor no serd de natura-
leza contable sino que se regird por lo dispuesto en
la Ley 30/1992. Piénsese, por ejemplo, en un caso
en el que un auditor de una Intervenciéon General
de CC.AA, de un OCEX, o del propio Tribunal de
Cuentas, incumple gravemente el deber de sigilo
prescrito tanto en las Normas Técnicas de Audito-
ria como en el articulo 53.12 del Estatuto Bdsico
del Empleado Publico con la consecuencia de que
se filtran determinados datos de particulares a los
que se ocasiona dafos patrimoniales o morales que
la CCAA (si el auditor es de la Intervencién) debe
indemnizar, dando lugar, ademds, a que la Agencia
de Proteccién de Datos imponga a la propia CCAA
una sancién. Al margen de la posible responsabi-
lidad disciplinaria del funcionario, en el caso de la
indemnizacién, una vez pagada por la CCAA, ésta
deberfa obligatoriamente actuar en via de regreso
contra el auditor (articulo 145.2 de la Ley 30/1992)
y del mismo modo deberfa actuar en el caso de la
sancién (articulo 145.3) .

La cuestién que se plantea cuando el perjudicado
es la propia Administracién es si, como consecuencia
de un incorrecto ejercicio de la auditoria de cuentas
anuales de entidades del sector puablico, o de cual-
quiera de las auditorfas pablicas especificas, podria

3 Véase los trabajos de Doménech Pascual, G. en “Por qué la Administracién nunca ejerce la accién de regreso contra el personal

asu servicio”. InDret Revista para el Andlisis del Derecho, Abril de 2008 y en “;Deber{an las autoridades y funcionarios pablicos

responder civilmente por los dafios causados en el ejercicio de sus cargos?” Revista de Administracién Piblica n° 180, (2009)

4 La responsabilidad civil de sus miembros no serid de naturaleza contable ni patrimonial ya que el propio Tribunal, o la

Administracién perjudicada debe plantear directamente su pretensién de indemnizacién ante el Tribunal Supremo, articulo

35S de la LOTCU.
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el auditor incurrir en responsabilidad al producirse
un menoscabo directo o indirecto de los caudales
publicos 0 a que no pueda conseguirse el resarci-
miento de los dafios causados por terceros. Piénsese
por ejemplo en incumplimientos de la normativa
presupuestaria que han dado lugar a pagos indebi-
dos que negligentemente no han sido advertidos en
el informe adicional al de auditoria de cuentas; o una
auditoria de perceptores de subvenciones en la que
el auditor, negligentemente, no pone de manifiesto
las irregularidades cometidas por el beneficiario lo
que impide l6gicamente que la Administracién ob-
tenga el correspondiente reintegro y ademds posibi-
lita que dicho beneficiario fraudulento pueda seguir
obteniendo subvenciones que también defrauda.
¢Incurre el auditor en responsabilidad? Caso de que
as{ sea ;de qué tipo? ademds, dicha responsabilidad
¢serd directa o subsidiaria?
2.1 ¢Puede el auditor pablico incurrir en responsabilidad
contable? Analisis de la LOTCU y la LFTCU

Si bien no encontramos en la base de datos de
jurisprudencia del Tribunal de Cuentas casos de res-
ponsabilidad contable derivados del ejercicio de la
actividad de auditoria pablica y control financiero,
cabe sefialar que a nuestro juicio, del examen de la
LOTCU y LFTCU, y a tenor del concepto amplio de
cuenta y gestor publico que maneja la jurispruden-
cia del Tribunal de Cuentas, puede deducirse que el
auditor publico podria incurrir en responsabilidad
contable, responsabilidad que normalmente serd
subsidiaria, pero que también pudiera ser directa.

En efecto, los cuentadantes deben rendir sus
cuentas acompafiadas del informe de auditorfa (ar-
ticulo 139 de la LGP). Ademds hay que destacar,
por un lado, que la auditoria publica, incluso la de
cuentas anuales, va mis all4 de la verificacién de si
las cuentas anuales expresan o no la imagen fiel ya
que el propio articulo 167 de la LGP sefiala como
finalidad de ésta la verificacion de si la ejecucién del
presupuesto se ha realizado conforme a las normas
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presupuestarias y contables que resulten de aplica-
cién. De esta forma los errores e incumplimientos
de la normativa presupuestaria se han de poner de
manifiesto, en el propio informe de auditorfa’ si se
superan los umbrales de materialidad; o en el infor-
me adicional si no se superan y por tanto no afectan
a la imagen fiel, junto con las debilidades de con-
trol interno y cualquier incumplimiento normativo
que se considere relevante®. Por otro lado la audito-
rfa pablica incluye junto a la auditorfa de cuentas
anuales, las auditorias especificas como son: las de
cumplimiento, operativas, de contratos programa
y seguimiento de planes de equilibrio financiero,
de planes iniciales de actuacién, de la cuenta de los
tributos estatales y de privatizaciones. En lo que al
control externo se refiere las Normas Internas de
Fiscalizacién del Tribunal de Cuentas distingue en-
tre fiscalizaciones de cumplimiento, financieras, de
sistemas y procedimientos y operativas

La LOTCU, articulos 42 y 43, regula 2 tipos de
responsabilidad: directa y subsidiaria. El responsa-
ble directo puede incurrir en la conducta propia del
autor o del participe, en sus modalidades de induc-
cién, cooperaciéon o encubrimiento. La autorfa, de
acuerdo con los principios del Derecho Penal del
que segin la Sentencia de 9 de septiembre de 1987
toma sus criterios el articulo 42 de la LOTCU, es la
realizacién del hecho que causa el dafio, pudiendo
ser inmediata (una sola persona realiza por si la in-
fraccién contable), mediata (el autor de la infraccién
actGa valiéndose de otra persona que actda como
instrumento, bien sobre la base del error bien por
el empleo de la violencia fisica 0 moral); o coautoria
(se lleva a cabo conjuntamente con otros autores).
El participe, por el contrario, no es el autor, pero su
conducta favorece el que el dafio se produzca. Las
forma tipicas de la participacién son la induccién a
otro a la realizacién de la conducta dafiosa, el encu-
brimiento y la complicidad en la que se pueden dar,
tanto la cooperacién necesaria, en la que se coopera

> Norma Técnica de Auditorfa aprobada por Resolucién de la IGAE de 08/03/2005.
¢ Norma Técnica de Auditoria aprobada por Resolucién de la IGAE de 25/09/2002.
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con un acto sin el cual no se habria producido el

dafio a los caudales publicos; como la cooperacién

no necesaria, en la que se coopera en la produccién

del dafio con un acto que no es imprescindible para
la produccién del mismo
La responsabilidad contable del auditor pablico,
a nuestro juicio, nunca podria ser una responsabili-
dad de autor ya que no tiene a su cargo el manejo
de fondos publicos, es decir no es un gestor, por lo
que sus acciones u omisiones no dafian los caudales
publicos porque él no los gestiona; él simplemente
los audita & posteriori. Es por ello que su responsabi-
lidad podria ser Gnicamente la propia del participe

(seguimos aqui, basicamente a Cortell Giner Rober-

to’) pudiendo incurrir en:

a) Responsabilidad directa si ha actuado dolosa-
mente como inductor, cémplice o cooperador en
la comisién de la infraccién contable. Esto es, si
de acuerdo con el articulo 42 de la LOTCU, con
su conducta ha forzado o inducido a ejecutar o

cooperado en la comisién de los hechos o partici-

pado con posterioridad para ocultarlos o impedir

su persecucion.

b) Responsabilidad subsidiaria, cuando de acuerdo
con el articulo 43 de la LOTCU haya dado lu-
gar, sin mediar dolo pero con culpa o negligen-
cia grave® a que los caudales publicos resulten
menoscabados 0 a que no pueda conseguirse el
resarcimiento total o parcial de las responsabili-
dades directas, pero en todo caso sin actuar como
participe.

Bédsicamente, a nuestro juicio, la responsabi-
lidad subsidiaria del auditor en el ejercicio del
control financiero y la auditoria publica se pro-
ducirfa por el hecho de que con su actuacidn, al
no poner de manifiesto hechos que pudieran ser
constitutivos de responsabilidad, “pudiera favore-
cer” la prescripcién de la responsabilidad directa.
También podria darse si en el control financiero
no se detectan los daflos y el autor de los mismos

7 Véase su trabajo “Aspectos criticos de la responsabilidad contable”. Revista de Auditoria Priblica N° 43 (2007).
8 La jurisprudencia del Tribunal de Cuentas, por todas la Sentencia 11/2004 equipara la diligencia exigible al gestor ptblico

con la que con cardcter general exige el articulo 1.104 del Cédigo Civil por lo que en principio la mera infraccién de la norma

presupuestaria presupone la culpa grave por lo que, si se dan el resto de requisitos, nacerfa la responsabilidad contable.
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fallece, de forma que aunque su responsabilidad
no ha prescrito, la obligacién de indemnizar no
se trasmite a los causahabientes al no haber sido
declarada con anterioridad al ébito, o al menos
con anterioridad a éste el causante no habia sido
demandado o no se habfan ya iniciado diligencias
preliminares o actuaciones previas (Sentencia del
Tribunal de Cuentas 15/2007 que rectifica otras,
por todas la Sentencia 14/1994, que establecian
que la responsabilidad contable no declarada antes
del fallecimiento del causante no se trasmite a los
herederos ya que por sus cardcter subjetiva y perso-
nalisima, al exigir dolo, culpa o negligencia grave,
s6lo puede imputarse al autor).

No obstante lo sefialado en el parrafo anterior hay
que destacar que es dudoso que quepa exigir a un
auditor publico responsabilidad subsidiaria porque
en el ejercicio del control financiero o la auditorfa
no advirtiera los dafios y esa circunstancia haya fa-
vorecido la prescripcion, o la no declaracién de res-
ponsabilidad de una persona fallecida. En efecto un
principio bdsico de la institucién de la responsabi-
lidad subsidiaria es que no es auténoma, de forma
que para que pueda declararse ésta se precisa la exis-
tencia de responsabilidades directas. Lo que se plan-
tea es si se pueden declarar o no responsabilidades
directas ya prescritas, sobre todo a tenor de que el
articulo 15 de la LGP sefiala que la prescripcién de
los derechos de la Hacienda Publica se aplicard de
oficio. Si la respuesta es afirmativa, es evidente que
la prescripcién favorece al responsable directo que
no estard obligado a indemnizar a la Hacienda Pu-
blica, pero no al subsidiario que si deberfa hacerlo
(si su responsabilidad no ha prescrito) y contra el
que se podria dirigir el proceso contable, ya que hay
una responsabilidad directa declarada que no puede
hacerse efectiva.

Por ultimo cabe sefialar, respecto a la tesis aqui
mantenida de que s6lo cabria la imputacién de res-
ponsabilidad directa a quien no gestiona directa-
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mente los caudales pablicos, s6lo si ha actuado con
la intencionalidad propia del dolo, siendo en otro
caso la responsabilidad exigible subsidiaria, que
lo cierto es que la jurisprudencia del Tribunal de
Cuentas viene manteniendo la responsabilidad di-
recta, por ejemplo de los interventores, tanto si en
su actuacién se aprecia la intencionalidad propia del
dolo como si solamente se aprecia negligencia gra-
ve. Sobre esta base la distincién entre responsabili-
dad directa y subsidiaria estarfa en que para esta dl-
tima no se precisa la gravedad de la culpa (Sentencia
15/2001)’ por lo que cualquier tipo de negligencia,
también la leve o levisima, la produce.

2.1.1 Los articulos 177 y 179 de la LGP

Como hemos analizado, en principio, de la norma-
tiva y jurisprudencia del Tribunal de Cuentas cabria
deducir la posibilidad de que los auditores incurran
en responsabilidad contable en el ejercicio del con-
trol financiero permanente y la auditorfa puablica.
Sin embargo el articulo 177 de la LGP al regular
los hechos que pueden generar responsabilidad se
refiere exclusivamente a hechos de autor: a) haber
incurrido en alcance o malversacién, b) administrar
los recursos y demds derechos (...), ¢) comprometer
gastos, liquidar obligaciones... d) dar lugar a pagos
reintegrables e) no justificar la inversién de los fon-
dos... f) cualquier otro acto o resolucién con infrac-
cién de esta ley cuando concurran los requisitos de
su articulo 176.

Unicamente se reconoce la posibilidad de exigen-
cia de responsabilidad contable de quien no es autor
en el articulo 179 de la LGP que regula la responsa-
bilidad contable de los interventores y ordenadores
de pagos. En relacién a los interventores el articulo
179 limita su responsabilidad exclusivamente en lo
que se refiere al ejercicio de la funcién intervento-
ra, y Gnicamente respecto a los extremos a los que
ésta se extiende, por lo que la actividad de auditoria
y control financiero no serfa susceptible de generar
responsabilidad contable Esta mencién que hace

? Véanse también las Sentencias de 9 de septiembre de 1987 y 26 de marzo de 1993.
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la LGP supone una novedad ya que en el antiguo
Texto Refundido de la Ley General Presupuestaria,
articulo 142.1, vigente hasta el 31 de diciembre de
2004, no se hacfa tal precisién, de forma que cabria
entender que el interventor no sélo podria incurrir
en responsabilidad en el ejercicio de la funcién in-
terventora, sino también en la de control financiero
y auditorfa.

Lo primero que hay que plantearse es si hay o no
una reserva de ley orgédnica en la regulacién de la
responsabilidad contable''. En efecto, al regularse
parcialmente la responsabilidad contable en una Ley
orgdnica, articulos 15 y 38 a 43 de la LOTCU, pue-
de plantearse si se ha producido una “congelacién de
rango” que impide a una Ley ordinaria, como es la
LGP, regular como lo hace, los distintos supuestos
de responsabilidad contable.

El articulo 136 de la Constitucién reserva a una
Ley orgéanica exclusivamente la regulacion de la
composicién, organizacién y funciones del Tribu-
nal de Cuentas. Esta reserva, a nuestro juicio, no
incluye la regulacién concreta de la responsabilidad
contable. En este sentido hay que destacar que de
acuerdo con la Sentencia del Tribunal Constitucio-
nal 5/1981 las materias que la Constitucién reserva
a las leyes organicas han de ser interpretadas de ma-
nera restrictiva. Al margen de lo anterior queremos
destacar que en nuestra opinién los articulos 15 y
38 a 43 de la LOTCU no producen la congelacién
de rango, a favor de Ley orgdnica, de la regulacién
de la responsabilidad contable. La Sentencia del
Tribunal Constitucional antes citada establece con
claridad que la reserva de ley orgdnica no puede in-
terpretarse de forma tal que cualquier materia ajena
a dicha reserva por el hecho de estar incluida en una

Ley orgédnica haya de gozar definitivamente del efec-
to de congelacién de rango.

Hecha la precisiéon de que una Ley ordinaria,
como es la LGP, puede regular los aspectos relati-
vos a la responsabilidad contable, nuestra opinién
es que al ser la LGP una Ley posterior, su contenido
es el que debe prevalecer'” por lo que el ejercicio
por los interventores del control financiero perma-
nente y la auditorfa piblica no generaria responsa-
bilidad contable. Esto desde luego no supone que
los auditores gocen de una especie de impunidad ya
que su responsabilidad civil, si se dan los requisitos
previstos en el articulo 145 de la Ley 30/1992, se
exigirfa con arreglo a lo establecido en dicho arti-
culo de acuerdo con el procedimiento establecido
en el Real Decreto 429/1993 por el que se aprueba
el Reglamento de los procedimientos de las Admi-
nistraciones Piblicas en materia de responsabilidad
patrimonial; aunque eso si, como ya se ha dicho,
este tipo de responsabilidad, no ya de los audito-
res pablicos sino de cualquier empleado o autoridad
publica se encuentre pricticamente inédita.

CONCLUSIONES

Hasta ahora el auditor privado respondia, por los
dafios ocasionados a la sociedad auditada y a terceros
de manera solidaria e ilimitada. Este hecho provo-
caba que el perjudicado dirigiera su pretensién de
indemnizacién, no contra los administradores que
formularon los estados financieros erréneos, o la so-
ciedad que los aprobé en junta general; sino contra
el auditor, y ello por el simple hecho de su mayor
solvencia patrimonial al tener que prestar obliga-
toriamente fianza para el ejercicio de su actividad.
Esta circunstancia provocaba, entre otras conse-
cuencias, un aumento de las primas de seguro de

0 El Titulo VII de la LGP entr6 en vigor el 1 de enero de 2005 (Disposicién Final 5%).
' Seguimos aqui, bdsicamente, los postulados de Casana Merino, F. en su trabajo “La responsabilidad contable: Naturaleza

juridica y elementos que la integran”. IEF 2005.

12 Esta es también la conclusién a la que llega Pascual Garcfa, J. si bien no al analizar este caso concreto sino el que se

refiere a la discrepancia entre la LGP y la legislacién del Tribunal de Cuentas en lo relativo a la responsabilidad solidaria o

mancomunada cuando no hay dolo. Véase la pdgina 929 de “Régimen Juridico del Gasto Pablico. Presupuestacion, ejecucién

y control” BOE 5* Edicién 2009.
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responsabilidad civil de los auditores que incidia de
forma negativa, como constata la propia Comisién
Europea, en el mercado de la auditorfa.

Nuestro ordenamiento juridico, con la entrada en
vigor de la Ley 12/2010 que modifica la LAC incor-
pora el contenido de la Recomendacién de la Comi-
si6én de 5 de junio de 2008 estableciendo un sistema
de responsabilidad en el que el auditor ya no res-
ponde de manera ilimitada sino proporcional al dafio
que ha ocasionado, con exclusién del dafio provocado
por la propia sociedad auditada o terceros. El nuevo
modelo de responsabilidad ha de ser bienvenido, si
bien se aprecia que no recoge fielmente el contenido
de la Recomendacién de la Comisién ya que limita
la responsabilidad del auditor en todo caso, mientras
que la Comisién recomendaba hacerlo s6lo si no ha-
bfa incumplido deliberadamente sus deberes.

Al margen de lo anterior, la Comisién recomen-
daba que se fijasen los principios que garantizasen
que los auditores respondiesen sélo dentro de los li-
mites de su contribucién al dafio, cosa que no hace
la Ley 12/2010 por lo que no hay que descartar que
en tanto que el legislador no fije dichos principios
en realidad nada cambie y los jueces sigan aplicando
la doctrina ya consolidada del Tribunal Supremo de
atribuir responsabilidad ilimitada a los auditores,
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i

absteniéndose de individualizar la responsabilidad
en la produccién del dafio por no poder precisar el
grado de intervencién de cada agente en el perjuicio
causado.

En cuanto a la responsabilidad del auditor pabli-
co, cabe decir que desde la entrada en vigor de la
LGP los funcionarios que ocupan puestos de inter-
ventor Unicamente pueden incurrir en responsabili-
dad contable en el ejercicio de la funcién interven-
tora por lo que la responsabilidad en que podrian
incurrir en el ejercicio de la actividad de auditoria
y control financiero no seria de naturaleza contable,
sino patrimonial, cuya regulacién encontramos en
los articulos 145 y 146 de la Ley 30/1992. Este tipo
de responsabilidad, pese a las modificaciones intro-
ducidas por la Ley 4/1999 se encuentra pricticamen-
te inédita, no ya respecto de los auditores publicos,
que lo estd; sino en general respecto de cualquier
empleado o autoridad publica. Es por ello que debe
reconocerse a la jurisdiccién contable, al margen de
las criticas que puedan realizarse, el hecho de que
en la actualidad es practicamente la Gnica garantia
de que la Administracién pueda resarcirse de los da-
flos y perjuicios ocasionados por actuaciones dolosas
o gravemente culposas de sus autoridades y emplea-
dos publicos.
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