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LA DUE DILIGENCE COMO IMPEDIMENTO A LA RECLAMACION DE CONTINGENCIAS
POSTERIOR A LA COMPRAVENTA DE EMPRESA: EL SANEAMIENTO POR VICIOS
OCULTOS

A PROPOSITO DE LA SAP BARCELONA NUM. 118/2020, DE 3 DE JUNIO

La Due Diligence es un proceso de revision o auditoria que permite al comprador de una
sociedad conocer sus estados financieros, asi como el estado de cumplimiento de las
obligaciones fiscales, laborales, mercantiles y cualquier otro aspecto que pueda resultar
relevante en el momento de adquirir dicha sociedad.

De lo que se trata es que el comprador pueda previamente conocer al detalle la empresa
gue va a comprar para determinar correctamente el valor de su oferta. En este articulo
se analizan en detalle los aspectos practicos de la Due Diligence.

La Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona nim. 118/2020, de 3 de junio
resuelve el recurso de apelacidn interpuesto contra la sentencia de primera instancia
que resolvia el supuesto en el que a raiz de una modificacion de la Ley de General de la
Seguridad Social del 2014 las mutuas colaboradoras con la Seguridad Social se vieron
obligadas a vender las sociedades mercantiles de prevencién.

A partir de esta reforma legislativa, a finales del 2014 una mutua colaboradora promovié
la venta de una sociedad de prevencién, de la que era la titular de todas sus
participaciones. Un potencial comprador, quien finalmente adquirié la sociedad de
prevencidn, mostrd interés en adquirir dicha sociedad, y al efecto se inicié un proceso
de Due Diligence para conocer la situacidn general en la que se encontraba la sociedad
de prevencidn, antes de formalizar la compraventa.

Durante el procedimiento de Due Diligence y para que la compradora y sus asesores
legales tuvieran acceso a la informacidn necesaria para conocer la situacién de la
sociedad en venta, se dio acceso a la compradora a toda la documentacién que habia
pedido. Una vez finalizada la Due Diligence, en marzo de 2015 la compradora remitio a
la vendedora una oferta vinculante para adquirir la sociedad de prevencion, y poco mas
tarde se formalizd el contrato compraventa de la sociedad por el precio de venta
pactado entre las partes y fue elevado a publico.
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En el contrato de compraventa, ademas de reflejarse la revisidn legal, fiscal y financiera
gue se habia realizado, también se incluyeron los ajustes y contingencias que habian
surgido durante el proceso de Due Diligence, y que tales contingencias no podrian ser
consideradas vicios ocultos por los que la vendedora debiera responder en caso de
reclamacion. Se pacté entre las partes que no tendrian la consideracidn de vicios ocultos
aquellas contingencias que hubieran sido detectadas por el comprador en el proceso de
Due Diligence llevado a cabo con anterioridad a la compraventa, ya que, entre otros
factores, a partir de las contingencias detectadas se habia determinado el enterprise
value o valor de la sociedad y el precio de venta de la sociedad.

En sentido contrario, se acordd que serian vicios ocultos aquellos que fueran anteriores
a la compraventa que no hubieran sido informados a la sociedad compradora, asi como
también cualquier contingencia o pasivo que no estuviera reflejado en los estados
financieros de la sociedad, por los cuales la sociedad vendedora responderia durante los
36 meses siguientes a la fecha del cierre.

Un afio después de haber suscrito el contrato de compraventa, en abril de 2016, la
sociedad compradora tuvo conocimiento de que en 2009 por acuerdo suscrito entre la
sociedad de prevencion y sus trabajadores se habian dejado de actualizar los
multiplicadores correspondientes al complemento por experiencia, dicho acuerdo se
fue prorrogando en el tiempo, hasta el 2012.

El complemento salarial que se dejé de actualizar estaba previsto en el Convenio
Colectivo Nacional de los Servicios de Prevencidn Ajenos, cuya vigencia se extendia
hasta el 2011. Por Sentencia del Tribunal Supremo, posterior a la suscripcién del
contrato de compraventa, de noviembre de 2015, se determind que el Convenio se
aplicaria mas alla de la fecha de vigencia inicialmente establecida, de tal modo que el
deber de actualizar el multiplicador del complemento por experiencia se extendia mas
alla del 2011.

Al haberse determinado la ultraactividad del Convenio, la representacion sindical de los
trabajadores de la sociedad de prevencion consiguio que se actualizara el multiplicador
y que se abonara a los trabajadores la actualizacién de dicho complemento
correspondiente a los afos 2013, 2014 y 2015.

Ante esta situacion la sociedad compradora interpuso demanda contra la sociedad
vendedora para que se declarase que la obligacién de pago de dicho complemento
salarial correspondia a la vendedora por tratarse de un vicio oculto al no haberse
informado debidamente a la compradora, y que, por tanto, el precio de compraventa
deberia reducirse con respecto a lo pactado.
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Por su parte la sociedad vendedora argumentd que no existia vicio oculto, pues la
compradora junto con sus asesores legales habian dispuesto de la informacidn necesaria
y suficiente para poder detectarlo, teniendo ademds en cuenta que los asesores legales
de la compradora tenian la condicidn de peritos o expertos, y que con la minima
diligencia podrian haberlo detectado.

La Sentencia de Primera Instancia, resolvié a favor de la demandante, al establecer que
se trataba de un vicio oculto, ya que a pesar de que la compradora hubiera tenido acceso
a la informacién de la sociedad en venta no podia entenderse que a través de dicha
informacidén se hubiera podido identificar la falta de actualizacion del multiplicador, de
tal modo que la vendedora debia responder y abonar la cantidad resultante de la
actualizacion del multiplicador.

La Sentencia de Primera Instancia fue recurrida en apelacién ante la Audiencia Provincial
de Barcelona. Ambas recurrentes, mantuvieron su posicién con respecto a la demanda
reclamando el saneamiento por vicios ocultos, y la demandada que argumentaba que
no se trataba de vicio oculto, al haber dispuesto la demandante de toda la informacién
necesaria para detectar que se habia dejado de actualizar el multiplicador del
complemento salarial por experiencia.

La Audiencia Provincial para poder resolver la cuestion de si el hecho de que se hubiera
dejado de actualizar el multiplicador del complemento salarial es o no un vicio oculto, y
si el vendedor debe o no responder por dicha contingencia, parte de lo establecido en
el articulo 1484 del Cédigo Civil:

“El vendedor estard obligado al saneamiento por los defectos ocultos que tuviere
la cosa vendida, si la hacen impropia para el uso a que se la destina, o si
disminuyen de tal modo este uso que, de haberlos conocido el comprador, no la
habria adquirido o habria dado menos precio por ella; pero no serd responsable
de los defectos manifiestos o que estuvieren a la vista, ni tampoco de los que
no lo estén, si el comprador es un perito que, por razon de su oficio o profesion,
debia facilmente conocerlos”

A partir de este articulo, y segun la interpretacion que ha realizado la jurisprudencia del
mismo, podemos determinar los presupuestos que deben darse para poder ejercitar la
accion de saneamiento por vicios ocultos:

“a) El vicio ha de consistir en una anomalia por la cual se distingue la cosa que
lo padece de las de su misma especie y calidad.
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b) Es preciso igualmente que el defecto sea anterior a la venta, aunque su
desarrollo sea posterior.

c) También se exige que el vicio no sea conocido por el adquirente, ni cognoscible
por la simple contemplacion de la cosa teniendo en cuenta la preparacion
técnica del sujeto al efecto. {(...)

d) Ha de ser grave, es decir, de tal naturaleza que haga la cosa impropia para el
uso a la que se destina, o disminuya de tal modo que ese uso que, de haberlo
conocido el comprador, no lo hubiera adquirido o habria dado menos precio, es
decir, no se trata de que sea inutil para todo uso, sino para aquel que motivo la
adquisicion, si nada se hubiere pactado sobre el destino (...)” (FJ 22, SAP
Barcelona num. 118/2020, 3 de junio).

La demandante sostiene que la falta de actualizacion del multiplicador por experiencia
no implica la inhabilidad del objeto de transmisidn, pero si un vicio oculto, y que de
haberlo conocido habria pagado un precio menor por la transmision de sociedad, de tal
forma que seria viable ejercitar la accidon de saneamiento, asi como la disminucién del
precio de venta de la sociedad de prevencién.

La falta de actualizacién del multiplicador del complemento por experiencia expone la
demandante, constituye un vicio oculto porque la vendedora no informé en ningln
momento de las negociaciones de la compraventa que la vendedora habia dejado de
actualizar el multiplicador del complemento por experiencia; tampoco informd a la
compradora que se habia reconocido la ultraactividad del Convenio Colectivo y del
deber de las empresas de prevencion de actualizar el mencionado multiplicador. Ante
esta situacidn, en el momento de la negociacion de la compraventa la vendedora
deberia haber proporcionado la documentacién pertinente para hacerle saber que se
habian dejado de actualizar los multiplicadores.

La Audiencia Provincial de Barcelona para determinar si procede o no el saneamiento
por vicios ocultos, se plantea dos cuestiones: |la primera de ellas es si la documentacién
que se proporciond por parte de la vendedora durante el proceso de Due Diligence era
suficiente y apta para poder deducir que la vendedora habia dejado de actualizar el
multiplicador del complemento salarial. La segunda cuestién es si la compradora a
través de sus asesores tenia capacidad para identificar la contingencia con
independencia de la calidad de la informacion proporcionada.
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Establece la Audiencia Provincial de Barcelona que la demandante habia tenido acceso
a documentacion suficiente como para detectar que se habia dejado de actualizar el
multiplicador. Al inicio del procedimiento de Due Diligence, la demandante remitio a
la demandada una check list exhaustiva y minuciosa en la que se detallaba la
documentacion que se queria examinar. No solo esto, sino que ademds la compradora
no mostro en ninglin momento disconformidad con la documentacién proporcionada,
pudiendo en cualquier momento solicitar documentaciéon adicional. En este mismo
sentido, cabe entender que la documentacion proporcionada era suficiente en tanto
que la compradora reiterd su interés en adquirir la sociedad de prevencion.

Respecto de la documentacion referente a la falta de actualizaciéon del referido
multiplicador, determina la Sentencia que queda acreditado que entre la
documentacién a la que la demandante tuvo acceso, constaba el acuerdo suscrito entre
los trabajadores y la sociedad de prevencion y que a pesar de que “Los términos que se
emplean para perfilar el alcance de la congelacion salarial pueden dar pie a interpretar
el pacto en uno y otro sentido, y ello es obvio que el acuerdo suscrito en 2009 entre [la
sociedad de prevencion] y los trabajadores suscitaba una racional incertidumbre que
pudo haberse fdcilmente disipado recabando la oportuna informacion adicional a la
vendedora. (...) la documentacion puesta a disposicion de los asesores de la [sociedad
compradora] proporcionaba los datos necesarios para adquirir un conocimiento
completo sobre la aplicacidon de las actualizaciones del complemento por experiencia”
(FJ 39, SAP Barcelona nium. 118/2020, 3 de junio).

Con respecto a la cuestién de si la informacién proporcionada a la compradora era
suficiente, concluye la Sentencia que con toda la documentacion a la que se dio acceso,
entre la cual habia documentaciéon sobre las ndminas de los trabajadores, “no se
presentaba ninguna dificultad, a la luz de la documentacion examinada, para que los
asesores legales contratados por la [compradora] pudieran percatarse de que
efectivamente los multiplicadores del complemento por experiencia de los empleados de
la [sociedad en venta] no estaban siendo objeto de actualizacion, por lo que en ningun
caso puede manejarse la posibilidad de que aquella contingencia pueda tener la
consideracion de vicio oculto” (FJ 32, SAP Barcelona nim. 118/2020, 3 de junio).

La segunda de las cuestiones, apuntada anteriormente, planteaba si la compradora a
través de sus asesores tenia capacidad suficiente como para identificar la contingencia
con independencia de la calidad de la informacién proporcionada. Es decir, se hace
hincapié en la condiciéon de experto del comprador junto con sus asesores legales y su
capacidad para identificar la existencia del vicio oculto durante el procedimiento de
Due Diligence; y si por contraparte el vendedor estd obligado a informar al comprador
de la existencia de un vicio oculto.
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Para responder a esta pregunta, debemos atender a los requisitos anteriormente
mencionados, siguiendo lo establecido en el articulo 1486 del Cadigo Civil y la
jurisprudencia que lo interpreta. La viabilidad de la accidon de saneamiento por vicios
ocultos exige “que el defecto no solo no sea conocido por el adquirente, sino tampoco
cognoscible por la simple contemplacion de la cosa teniendo en cuenta la preparacion
técnica del sujeto al efecto” (FJ 42, SAP Barcelona nim. 118/2020, 3 de junio).

Es decir, que para que se trate de un vicio, y que por lo tanto quepa el ejercicio de la
accién de saneamiento, tal contingencia debe ser desconocida por el adquirente, y
ademas que a pesar de la preparacién técnica del sujeto dicha contingencia no pueda
ser detectada facilmente. De estas dos circunstancias debemos prestar especial
atencidn a la segunda, referente a la preparacién o formacidn técnica de los sujetos que
llevaron a cabo la Due Diligence; pues consta que con la documentacion a la que la
compradora y sus asesores legales tuvieron acceso se podia detectar la congelaciéon del
multiplicador del complemento por experiencia.

Tampoco cabe esperar que la vendedora esté obligada a advertir o informar al
comprador de una contingencia “si los vicos o defectos de la cosa eran manifiestos o
el comprador, por su condicion de experto, hubiera debido conocerlos, el vendedor no
responderd, aunque se los manifestara al comprador” (FJ 42, SAP Barcelona nuam.
118/2020, 3 de junio).

El hecho de que la compradora contara con un grupo de asesores legales, quienes
llevaron a cabo la Due Diligence, implica que debido a la formacién de los asesores
legales se deberia haber detectado que la sociedad en venta habia dejado de actualizar
el multiplicador del complemento salarial por experiencia. No solo esto, sino que,
ademas, en el supuesto resuelto por la Audiencia Provincial de Barcelona, queda
probado que los asesores legales que prestaron su asesoramiento durante la Due
Diligence, tenian experiencia en la realizacion de procesos de Due Diligence, ya que
habian asesorado a la propia compradora con anterioridad en procedimientos similares
para adquirir sociedades del dmbito de prevencion.

La Audiencia de Barcelona mantiene que no cabe la viabilidad de la accién de
saneamiento por vicios ocultos, en tanto que la demandante tenia documentacién
suficiente como para poder detectar la contingencia, y porque los asesores de la
compradora contaban con la formacién y experiencia suficientes como para poder
considerarlos expertos en la materia, debiendo haber podido detectar la contingencia.
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La jurisprudencia aplicable muestra que cuando un vicio o contingencia sea detectada
con posterioridad a la suscripcion de un contrato, y después de haberse realizado un
proceso de Due Diligence, no cabe ejercitar la accidn de saneamiento, cuando con la
documentaciéon a la que se tenia acceso podia detectarse una contingencia que
pudiera afectar al precio pagado, y aiin mas cuando en el proceso de Due Diligence
intervinieron asesores con experiencia en la realizacion de este tipo de procesos, pues
con la minima diligencia profesional cualquier defecto tendria que poder advertirse.

En efecto, segln la sentencia comentada, el haber realizado una amplia due diligence
profesional de la empresa puede limitar la accion de saneamiento por vicios ocultos
contra la vendedora, pero parece que si la misma corriente podria abrir la puerta al
ejercicio una accidn de responsabilidad civil contra los asesores que llevaron a cabo
esa Due Diligence sin la “diligencia debida”, valga la redundancia, y dejaron de
identificar una contingencia que posteriormente aflora generando un dafio en la
compradora.
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