Incidencia en € régimen de la
auditoria de cuentas de la nueva Ley
de Sociedades de Responsabilidad
Limitada y de la reforma proyectada
dd Reglamento dd Registro
Mercantil (1)

A don Angel Maria Garcia Cuevasy a don Miguel Pérez-Guillermo Cuevas,

SUMARIO: I. INTRODUCCION: 1. LA CONFIGURACION LEGAL DE LA SOCIEDAD ANO-
NIMA Y DE LA SOCIEDAD DE RESPONSABILIDAD LIMITADA ANTES DE LA REFORMA DE
1989. 2. LA AUDITORIA COMO INNOVACION EN LA REFORMA DEL DERECHO ESPANOL DE
SOCIEDADES. 3. LA LEY DE SOCIEDADES DE RESPONSABILIDAD LIMITADA DE 1995
Il. MODIFICACIONES EN EL REGIMEN GENERAL DE LA AUDITORIA
DE CUENTASINTRODUCIDASPOR LA LEY DE 23 DE MARZO DE 1995,
DE SOCIEDADES DE RESPONSABILIDAD LIMITADA: 1. ENTIDADES SOME-
TIDAS A AUDITORIA. 2. NOMBRAMIENTO DE AUDITOR POR LA JUNTA GENERAL: A) En
las Sociedades Anonimas y de Responsabilidad Limitada. B) En las socieda-
des colectivas y comanditarias simples y por acciones. 3. LA DURACION DEL
CONTRATO DE auprrorfa.—IIL. LA AUDITORIA EN LA SOCIEDAD DE RES-
PONSABILIDAD LIMITADA: 1. AUDITORIA LEGAL GENERICA. 2. AUDITORIA
LEGAL ESPECIFICA: A) La auditoria en la enajenacion de participaciones socia-
les. B) La auditoria en e usufructo de participaciones sociales. C) La audi-

(1) El presente trabgjo tiene como base la ponencia presentada por @ autor en €
curso organizado por €l llustre Colegio de Titulares Mercantiles de |la Regidn de Murcia,
los dias 16 y 17 de noviembre de 1995, bajo d titulo «Modificacion de la Ley de
Sociedades de Responsabilidad Limitada, incidencia en el dmbito de la auditoria 'y
reforma en e Reglamento del Registro Mercantil».
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tofia en la reduccion de capital para compensar pérdidas. D) La auditoria en
la separacion y exclusion de socios. 3. AUDITORIA A PETICION DE LOS socios.
4. AUDITORIA JUDICIAL. 5. AUDITORIA voLuntaria.—IV. LA REFORMA DEL
REGLAMENTO DEL REGISTRO MERCANTIL: 1. CONSDERACIONES GENERA-
LES. 2. INNOVACIONES QUE CONTIENE. 3. INNOVACIONES QUE DEBERIA CONTENER Y NO
contTiENE.—V. CONSIDERACIONES FINALES.

. INTRODUCCION

La Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada de 23 de marzo de
1995 supone la primera reforma de cierta consideracion del nuevo Derecho
espafiol de sociedades promulgado en 1989, con su anticipo a nivel de
auditoria contenido en la Ley reguladora de la misma de 1988. En efecto,
la Ley de 1995 no se limita a dar una nueva regulacion al tipo societario
a que va dirigida, sno que introduce por via de disposiciones adicionaes
determinadas modificaciones d sistema, dgunas de las cuaes tienen por
objeto precisamente la verificacion de cuentas. La reforma, por otro lado,
no quedara cerrada hasta que no se promulgue la del Reglamento dd Re-
gistro Mercantil, como ya previene la propia Ley.

Vaa ser objeto de estudio en € presente trabajo lanueva Ley, pero sdlo
en cuanto introduce ateraciones a régimen de la auditoria de cuentas,
buscando todos aquellos aspectos de la misma que han sido objeto de
modificacion; y habré de referirme también a nuevo Reglamento dd Re-
gistro Mercantil proyectado, en cuanto su tramitacion se encuentra en fase
avanzada y nos puede ofrecer una idea bastante aproximada de sus conte-
nidos. En la exposicion serén de especia interés las conclusiones obtenidas
por la doctrinay por lajurisprudencia en la materia durante la vigencia de
la regulacion de 1983 y 1989.

El estudio esta dividido en cuatro apartados. El presente apartado |, de
carécter introductorio, trata de ofrecer una idea sintéica de significado de
la aparicion dd sistema de auditoria de cuentas dentro de la reforma de
Derecho de sociedades de 1989; me referiré por separado a la configuracion
de la sociedades de capital antes de dichareformay a régimen de revision
de cuentas introducido por la misma; comentaré después a grandes rasgos
la nueva Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada y las modifica
ciones que ha introducido en € régimen de la auditoria. El apartado Il
recoge especificamente estas modificaciones en cuanto afectan a régimen
generd de la auditoria, a las entidades sujetas a auditoria, a nombramiento
de auditor por la Junta Generd y su plazo y ala modificacion del plazo del
contrato de auditoria. El apartado Il se refiere a régimen de la auditoria
en la sociedad de responsabilidad limitada y a sus diferentes supuestos. El
apartado |V tiene por objeto & estudio de las innovaciones que contiene e
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proyectado nuevo Reglamento del Registro Mercantil y los extremos cuya
regulacion o reforma se echa de menos. Y, por ultimo, dedico el
apartado V a formular dos consideraciones finales que la reforma me ha
suscitado.

1. LA CONFIGURACION LEGAL DE LA SOCIEDAD ANONIMA Y DE LA SOCIEDAD
DE RESPONSABILIDAD LIMITADA ANTES DE LA REFORMA DE 1989

Sefida GARRIGUES la existencia histérica de tres sistemas legidativos
sucesivos en cuanto a modo de configurar la sociedad anénima, sociedad
capitalista por excelencia: € de «octroi», propio de las Compafiias de Indias
de los siglos xvn y xvm, que se creaban por Decreto del monarca, 1o que
suponia un auténtico acto de soberania; e de autorizacion gubernativa,
instaurado por € Cddigo de Comercio francés y seguido por los de otros
paises; y € sistema de las disposiciones normativas, que liberd ala sociedad
anonima de la autorizacion previa, pero la sometié a una serie de normas
imperativas tendentes a controlar su adecuado funcionamiento (2).

Si atendemos a los intereses que por ela pueden verse afectados, no es
de extrafiar € sumo cuidado observado por los legidadores a la hora de
admitir y reglamentar la sociedad capitalista. Pueden sintetizarse esos inte-
reses de la siguiente forma: en primer lugar, la responsabilidad de estas
sociedades limitada a su propio patrimonio puede afectar a interés de los
acreedores de la sociedad, que no cuentan con otras bienes para realizar sus
créditos. En segunda instancia, € interés de los socios que no participan en
la gestion socid puede verse afectado por la evolucion de la vida de la
sociedad, determinando desde un menor rendimiento de las aportaciones
sobre € que saria posible hasta la pérdida de éstas. Por dltimo, por la
posibilidad de aglutinar grandes capitales, esta clase de sociedad puede
afectar al interés genera, como sujeto de derecho constituido en empresa:
rio, con unas relaciones comerciaes, con unos clientes y con unos trabaja-
dores que de dlas dependen, constituyendo un edabén més o menos impor-
tante en la economia. Desde este punto de vista, es también la sociedad
sujeto pasivo del régimen tributario y su actividad econdmica interesa asi-
mismo al Estado y a los entes publicos a los que incumbe la recaudacion
de los correspondientes tributos.

El sstema legidativo de las disposiciones normativas, iniciado por la
ley francesa de 24 de julio de 1867, viene a significar d triunfo de la
consideracion de que la sociedad de capital, como supuesto de limitacion

(2) JOAQUIN GARRIGUES, Curso de Derecho Mercantil, séptima edicion revisada con
la colaboracién de ALBERTO BERCOVITZ, tomo |, Madrid, 1976, pags. 410 a 412.
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de responsabilidad a lo aportado por los socios, no sea una construccion
juridica excepciona que haya de requerir e previo control administrativo
para adquirir su existencia. Pero a mismo tiempo, € sistema no desconoce
la trascendencia econémica y juridica dd modelo societario creado y los
muchos peligros que para los intereses en juego podria llegar a encerrar; por
élo se dota a la sociedad de una regulacién amplia y de carécter impera
tivo. La Ley espafiola de Sociedades Andnimas de 17 dejulio de 1951 es
un magnifico gemplo de este sistema.

La aparicion de la sociedad de responsabilidad limitada es consecuencia
dd anhelo de conseguir la limitacién de responsabilidad para las sociedades
familiares y de pequefio volumen, sociedades que no se caracterizan por
tener como sustrato basico exclusivo la aportacion de un capital. Surgida en
la préctica merced a principio de numerus apertus que en materia de
formas societarias mercantiles consagraba el Reglamento del Registro
Mercantil de 1919 (3), obtuvo su consagracion legidativa merced a su Ley
reguladora de 17 de julio de 1953, que la dotd de un régimen normativo
completo con preceptos de Derecho cogente y con la posibilidad, en agque-
llas cuestiones en que € interés general lo permitia, de establecer un régi-
men convencional a través de la escritura de constitucion con mayor liber-
tad que en las sociedades an6nimas por via de estatutos.

En la sociedad de responsabilidad limitada, a igua que en la andni-
ma, tal limitacion de responsabilidad supone un riesgo para los acreedo-
res, que no tienen otra cobertura para sus créditos que € patrimonio de
la sociedad. También es posible en esta clase de sociedades que agunos
de los socios, los que sean minoritarios y estén en desacuerdo con la
mayoria de capital, puedan verse perjudicados en sus legitimos intereses
por la marcha de los negocios socides. Y, aungue lo norma es que no
alcancen los capitales ni los volimenes de negocio de las grandes socie-

(3) Laflexibilidad en la materia de este Reglamento del Registro Mercantil permi-
ti6 la configuracion de la sociedad limitada por la practica notarid. Asi lo reconocio la
Exposicién de Motivos de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada de 17 de
julio de 1953, d afirmar que «corresponde especiamente a la técnica notaria espafiola
el mérito de haber encauzado juridicamente e impulso de comerciantes e industriales
favorables a este tipo de sociedad». La creacion y evolucion de la sociedad limitada
puede verse, magistralmente tratada, en MANUEL ANDRINO, «El nacimiento y desarrollo
de la sociedad limitada en Espafia», en COLEGIOS NOTARIALES DE ESPANA, La Sociedad de
Responsabilidad Limitada, tomo I, Madrid, 1995, pags. 17 y sigs. En cuanto a las
razones econémico-juridicas que impulsaron € nacimiento de la sociedad limitada como
tipo societario, ver: JOSE MARIA GONDRA ROMERO, «La posicion de la sociedad de res-
ponsabilidad limitada en € marco de la reforma del Derecho de Sociedades», en COLE-
GlOS NACIONAL DE REGISTRADORES DE LA PROPIEDAD Y MERCANTILES Y NOTARIAL DE MADRID,
en colaboracién con la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid,
La reforma del Derecho espafiol en sociedades de capital, Madrid, 1987, pags. 920
a 923.
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dades an6nimas, también pueden afectar a la economia generd, a sus
trabajadores y a las Haciendas Publicas. Al tener un componente capita-
lista, Sin que se desconozca su caracter hibrido con un eemento persona
lista, también las sociedades limitadas requieren de un adecuado régimen
de control de su funcionamiento.

Por otro lado, en la préctica, las diferencias entre sociedad andnima y
limitada, tal y como las regulaban sus respectivas leyes de 1951 y 1953 no
eran sustanciales, y las peguefias y medianas empresas se constituian, indis-
tintamente, en sociedades de una u otra forma (4).

2. LA AUDITORIA COMO INNOVACION EN LA REFORMA DEL DERECHO ESPANOL
DE SOCIEDADES

La Ley de Sociedades Andnimas de 1951, dentro de las medidas
imperativas de control que introdujo, regul6 € control de la cuentas sociales
atribuyendo tal funcién a un érgano socid, los accionistas censores de
cuentas, con la posibilidad de que la minoria que alcanzara € 10 por 100
del capital socid desembolsado nombrase un tercer censor, que habria de
pertenecer d Ingtituto de Censores Jurados de Cuentas (art. 108). La Ley
de Sociedades de Responsabilidad Limitada de 1953 no previo por su parte
otro sistema de control de las cuentas sociales que € basado en la posibi-
lidad de que los socios examinaran las cuentas y € baance de cada ger-
cicio en la época y durante € plazo que sefidase la escritura social
(art. 27).

La doctrina desde muy pronto criticd € sistema de control de la con-
tabilidad en la sociedad an6nima, por la natural falta de competencia a
respecto de los accionistas y porque en la practicavino a dar en unaférmula
esterectipada aprobatoria (5). En cuanto a la sociedad limitada, no habia
propiamente sissema de control, sino sdlo la enunciacion del derecho de
informacién de los socios (6).

La insuficiencia del sistema, y la necesidad de asimilacion con las
legidaciones de los paises de la Comunidad Econdmica Europea, cuyas IV

(4) Asi lo reconoce la Exposicion de Motivos de la vigente Ley de Sociedades de
Responsabilidad Limitada de 23 de marzo de 1995, nim. I/1.

(5) JOAQUIN Garricues y RODRIGO URIA, Comentario a la Ley de Sociedades And-
nimas, tomo I, tercera edicion, revisada, corregida y puesta a dia por AURELIO MENEN-
DEZ y MANUEL OLIVENCIA, Madrid, 1976, pag. 469. MANUEL BROSETA PONT, Manual de
Derecho Mercantil, sexta edicion, Madrid, 1985, pag. 269.

(6) Véase Luis CARLON SANCHEZ, en Revista de Derecho Privado, «Comentarios a
Codigo de Comercio y Legidacion Mercantil Especial», dirigidos por MIGUEL MOTOS y
MANUEL ALBALADEJO, tomo XXIII, Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada,
Madrid, 1984, pags. 309 y sigs.
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y VII Directivas (7) lo exigian, determinaron que la doctrina se decantara
por & sistema de control externo de la contabilidad por medio de profesio-
nales titulados que respondieran civilmente de su actuacion (8).

El establecimiento del régimen vigente de la auditoria de cuentas en lo
que se refiere a las sociedades objeto de nuestro estudio, sin citar los
sucesivos anteproyectos y proyectos de ley de reforma, puede centrarse en
los siguientes hitos:

1.° Laley de Auditoria de Cuentas, 19/1988, de 12 dejulio. Esta Ley
ofrece una regulacién general de la auditoria, en base a la adaptacion ala
VIII Directiva dd Consgjo de las Comunidades Europeas y a la necesidad
de colmar una exigencia impuesta por € desarrollo empresarial y € propio
aumento de la demanda del servicio de auditoria de cuentas. Se configura
la auditoria como la actividad que, mediante la utilizacion de determinadas
técnicas de revision, tiene por objeto la emision de un informe acerca de
la fiabilidad de los documentos contables auditados (9). En su disposicion
adiciond primera se determinan las empresas y entidades que deberan so-
meterse en todo caso a auditoria, adelantandose, en lo que a sociedades
mercantiles se refiere, a la Ley de reforma y adaptacion del Derecho de
Sociedades. La Ley se desarrolla en su Reglamento introducido por Redl
Decreto 1636/1990, de 20 de diciembre.

2.° Laley de Reformay Adaptacion de la Legidacion Mercantil alas
Directivas de la Comunidad Econdmica Europea en materia de Sociedades,
19/1989, de 25 de julio. La incidencia de esta Ley en los cuerpos norma-
tivos que ahora nos interesan es triple. Introduce, en efecto, modificaciones
sustanciales en los siguientes:

a) En d Cbdigo de Comercio, determinando una nueva regulacion de
la contabilidad mercantil. En ella se establece la posibilidad de que

(7) Cuarta Directiva dd Consgjo, de 25 de julio de 1978, relativa a las cuentas
anuales de determinadas formas de sociedad (78-660-CEE), articulo 51. Séptima Direc-
tiva del Consgo, de 13 dejunio de 1983, relativa a las cuentas consolidadas (83-349-
CEE), articulo 37.

(8) MANUEL BROSETA PONT, en varios autores, La reforma del Derecho Mercantil,
Editorial Civitas, Fundacion Universidad-Empresa, Madrid, 1979, pags. 200 y 201,
FRANCISCO VICENT CHULIA, Compendio critico de Derecho Mercantll tomo |, Valencia,
1981, pag. 214. FERNANDO SANCHEZ CALERO, Instituciones de Derecho Mercantll
11.* ed|C|on Madrid, 1985, pag. 171 FERNANDO SANCHEZ CALERO, «Régimen de cuentas
anuales», en COLEGIOS NACIONAL DE REGISTRADORES DE LA PROPIEDAD Y MERCANTILES Y
NOTARIAL DE MADRID, en colaboracién con la Facultad de Derecho de la Universidad
Complutense de Madrid, La reforma del Derecho espafiol en sociedades de capital,
Madrid, 1987, pags. 729 a 731

(9) Lafuncion de auditar cuentas viene definida en € nimero 1l de la Exposicion
de Motivos y en los articulos 1 a 6 (capitulo primero, Del gjercicio de la auditoria de
cuentas) de la propia Ley de 12 de julio de 1988.
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e Juzgado competente acuerde € sometimiento de las cuentas a
auditoria, incluso en via de jurisdiccion voluntaria, a peticion fun-
dada de quien acredite un interés legitimo, remitiendo ademas a las
leyes que obligan a someter las cuentas anuales a auditoriay alas
normas especides sobre sociedades andnimas, limitadas y coman-
ditarias por acciones (arts. 40 y 41).

b) En laLey de Sociedades Andnimas, dando lugar a la publicacion
posterior del vigente Texto Refundido de la misma, aprobado por
Real Decreto Legidativo 1564/1989, de 22 de diciembre. El texto
vigente por fin dedica una seccion (la octava dd capitulo VII, €
dedicado a las cuentas anuales, articulos 203 al 211) a la «verifi-
cacion de las cuentas anuales». El primero de tales articulos esta-
blece e sometimiento de las cuentas anuales y dd informe de
gestion a larevision por auditores de cuentas, si bien su nimero 2
exceptlia de tal obligacion a las sociedades que puedan presentar
balance abreviado. Los restantes articulos de la seccion se refieren
a nombramiento de auditor por la Junta General, por € Registrador
Mercantil y por @ Juez, alaremuneracion, a objeto de la auditoria,
al informe, a plazo para emitirlo y a la responsabilidad del auditor.

c) Y enlaley de Sociedades de Responsabilidad Limitada. Modificd
en dla determinados articulos e introdujo un capitulo, € sexto,
dedicado a las «cuentas anuaes y distribucion de beneficios». En
su articulo 26 remitia a lo dispuesto en la Ley de Socieda-
des Anbnimas, establecia el derecho de todo socio a examen de
las cuentas y sus antecedentes, por si 0 en unidn de persona pe-
rita, y afiadia que ta derecho no quedaba excluido en caso de
que la minoria hubiera gercitado su derecho a nombrar auditor.
Pero, a diferencia de la regulacion de la sociedad anénima, ademés
de esa referencia indirecta, no habia ninguna otra a la auditoria de
cuentas.

3.° El Reglamento del Registro Mercantil, aprobado por Red Decre-
to 1597/1989, de 29 de diciembre, publicado en 30 de diciembre y que entré
en vigor e primero de enero de 1990, siendo objeto de la histérica, por
su magnitud, correccion de erores publicada € 9 de enero, cuando ya
Ilevaba nueve dias en vigor. El Reglamento desarrolla lo dispuesto en €
Codigo y en las Leyes. Introduce este Reglamento € libro de nombramien-
tos de expertos independientes y de auditores (arts. 23 y 29), en cuanto ta
es una de las nuevas funciones encomendadas a Registro Mercantil por la
reforma legidativa;, exige la inscripcion en la hoja de las sociedades del
nombramiento de auditores (arts. 94.4.°, 95, 114.6.°y 174.16); se regula la
inscripcion del nombramiento y € cese de los auditores (arts. 153 y 154);
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determina la necesidad del informe del auditor en la ampliacion y reduccion
de capital, fusion y escisidn de las sociedades andnimas, seglin lo prevenido
en su Ley reguladora (arts. 166, 168, 171, 1945%y 202); y regula amplia-
mente e hombramiento por e Registrador Mercantil de auditores de cuen-
tas (arts. 314 d 328).

3. LA LEY DE SOCIEDADES DE RESPONSABILIDAD LIMITADA DE 19%

La Ley de Sociedades Limitadas, ta y como quedo tras la reforma de
1989, ha sido objeto de muchas criticas doctrinales (10), partiendo de
hecho de que contenia una casi constante remision a la Ley de Sociedades
Anonimas, corroborada por la remision general del articulo 177 dd Regla
mento del Registro Mercantil a régimen previsto para la sociedad anénima.
Esto repugnaba tanto a laimportancia practica de la sociedad limitada como
a su peculiar naturaleza juridica'y a sus caracteres, lo que determinaba que
en muchos casos fuera complicado discernir s habia que recurrir d criterio
de la Ley de andnimas o entender que la regulacion genera de la limitada
exigia la solucién contraria.

La necesidad de reforma legidativa venia ademés determinada por la
propia Ley de Reformay Adaptacion de 25 de julio de 1989, cuya dispo-
sicion final primera facultaba a Gobierno para que en € plazo de un afio
elaborase y aprobase un texto refundido de la Ley de Sociedades de Res
ponsabilidad Limitada. El Gobierno no llegd a aprobar ta texto refundido;
pero en su lugar se ha promulgado la hueva Ley de Sociedades de Respon-
sabilidad Limitada, 2/1995, de 23 de marzo, que se encuentra en vigor
desde € primero de junio de 1995.

Congta la Ley de 129 articulos, divididos en once capitulos, de los
cudes € VII esta dedicado a las «cuentas anuales». Especid importancia
tienen sus sete disposiciones adicionales, que, conteniendo reformas del
Cadigo de Comercio y de las Leyes de Sociedades Andnimas y Auditoria,
normas auténomas de caracter sustantivo y fiscal y ordenando a Gobierno
la confeccidn de un proyecto de Ley de Sociedades Laborales que actuaice
e régimen de la sociedad andnima labora y regule la sociedad limitada
laboral, pueden considerarse como una segunda Ley asociada a la que
consagra € régimen de la sociedad limitada y que tiene por objeto la
actualizacion o reforma dd Derecho Mercantil. Consta también la Ley de
dos disposiciones derogatorias y dos finaes.

(10) La propia Exposicion de Mativos de la actual Ley de Sociedades de Respon-
sabilidad Limitada reconoce la insuficiencia y las criticas a la situacion legislativa
anterior en d punto 1/2.
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La Exposicion de Motivos de la Ley justifica que se haya optado por
la reforma globa de Derecho espafiol de sociedades de responsabilidad
limitada en base a una concepcion més gjustada a las exigencias de la
redlidad y para ofrecer un régimen juridico suficiente y preciso (11). Su-
braya asimismo los tres postulados que sirven de base a este nuevo Derecho
de sociedades limitadas. € carécter hibrido de la sociedad limitada, capi-
talista y personalista a la vez; su carécter cerrado; y, por dltimo, la flexi-
bilidad de su régimen juridico (12). Justifica también la Exposicion de
Motivos la modificacién del Codigo de Comercio y de la Ley de Sociedades
Andnimas, no nominalmente la de la Ley de Auditoria, en la necesidad de
adaptacion a las Ultimas directivas comunitarias y en la correccion de de-
ficiencias de la normativa y la adecuacion a la practica (13).

A mi modo de ver, se puede caracterizar la Ley en base a las cuatro
ideas siguientes:

1% Es unaLey completa en cuanto a su contenido, pues determina el
régimen juridico global de la sociedad de responsabilidad limitada. Asi lo
plantea, como ha quedado dicho, la Exposicion de Motivos. La sociedad
limitada, que es la que més se da en la préctica 'y cuyo régimen juridico era
cas permanentemente tributario del propio de la anénima, con las dificul-
tades que dlo conllevaba, goza ya tras esta Ley de un régimen juridico
completo, claro y preciso, sin clausulas generales de remision y en € que
la referencia ala Ley de andnimas es solo puntual, produciéndose también
e fendmeno inverso, de remision de la Ley de andnimas a la de limitadas.

22 EsunaLey, no un texto refundido, y dlo tanto en la forma como
en e fondo. El legidador se ha dado cuenta de la insuficiencia de la
reforma de 1989 para d régimen juridico de la sociedad limitada. Al propio
tiempo, la préctica y la normativa comunitaria han puesto de manifiesto
nuevas necesidades. La consecuencia ha sido que pronto se abandonara la
idea del decreto legidativo que contuviera un texto refundido de la Ley para
elaborar una Ley nueva que, ademas de recoger las ideas consagradas en la
Ley de 25 dejulio de 1989, las desarrollara y actuaizara.

32 Es una Ley de actualizacion que se inscribe dentro del proceso
global de reforma del Derecho de Sociedades que se iniciaen 1988 y 1989,
sin que quepa afirmar que sea la reforma de la reforma. Efectivamente, no
creo que se hayan conmovido con la nueva Ley las bases de la reforma de
1989. Por e contrario, sobre tales bases y teniendo en cuenta las peculia-
ridades de la sociedad limitada, las exigencias de la misma y las necesida-

(11) Exposicion de Mativos, punto 1/2.
(12) Exposicion de Motivos, punto II.
(13) Exposicion de Mativos, punto Il y V.



1756 ESTUDIOS

des précticas, se le ha dotado de un régimen juridico inscrito a la perfeccidn
en los postulados que srvieron de base a la reforma. Al propio tiempo, no
cabe decir tampoco que esta Ley culmine la reforma, pues exige la dd
Reglamento del Registro Mercantil, necesaria en cuanto se hace preciso
suprimir, entre otras cosas, la remisién globa a régimen de la sociedad
anonima y dotar a aspecto registral de la sociedad limitada de un régimen
completo, y en cuanto ella misma determina la elaboracion de un proyecto
de Ley de Sociedades Laborales.

4% Es una Ley con € contenido de a menos dos. El legidador ha
aprovechado la ocasidn presentada por la promulgacion de la Ley de Socie-
dades Limitadas para acometer una reforma de otras leyes, fundamental-
mente del Codigo de Comercio y de las Leyes de Sociedades Andnimas y
de Auditoria, por via de disposicion adiciona y extralimitandose amplia-
mente en relacion con € titulo de la Ley. De esta manera, utilizada con
demasiada frecuencia por nuestro legisador, se distorsiona la sistemética de
nuestro ordenamiento juridico, S es que, en contrgposicion a su nombre,
tiene aguna, y se llega a vulnerar € principio de seguridad juridica, a
tratarse cuestiones cuya relacion con € titulo de la norma no puede enten-
derse (14).

La regulacion general de la auditoria de cuentas se mantiene en e
Codigo de Comercio y en las Leyes de Auditoria de Cuentas y de Socie-
dades Andnimas, habiendo sdo objeto de reforma por la Ley que estudia-
mos.

La Exposicion de Motivos de la Ley reconoce explicitamente que con-
tiene una «reforma parcial de la disciplina contable de las sociedades
mercantiles»; se basa esta reforma en la necesidad de adaptar nuestro or-
denamiento a las Directivas 90/604 y 90/605, ambas de 8 de noviembre de
1990, del Consgio de la Comunidad Econdmica Europea, las cuaes refor-
man las Directivas 78/660 y 83/349, relativas a las cuentas anuaes de

(14) Esto eslo que se viene denominando técnica o teoria del autobus, cuya nocién
no me resisto a formular: cuando hay determinadas materias normativas que requieren
de la aprobacion de una Ley, pero no se consideran de la suficiente entidad para merecer
por si solas la promulgacion de una disposicion de tal rango, se les hace esperar en la
«parada» hasta que llegue la primera Ley con objeto suficiente «que pase», para, cud
autobis, abergarlas por via de disposicion adicional y transportarlas a campo del
Derecho vigente. Esto hace que los juristas y las personas que estan mas o menos
cercanas d mundo del Derecho examinemos en primer lugar, a aparecer una nueva Ley
en el BOE, sus disposiciones adicionales, pues éstas han producido ya mas de un
sobresalto y podria esperarse, incluso, que llegaran a modificar en profundidad € mis-
misimo Caddigo Civil. Naturalmente, e empleo de esta técnica puede calificarse de
deleznable, por contrariar € carécter sistemético del ordenamiento y aun € principio de
seguridad juridica.
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determinadas formas de sociedad y a las cuentas consolidadas. Al propio
tiempo justifica su inclusion en la Ley por cuanto e régimen de las socie-
dades limitadas ha de s & mismo, y de ahi su remisién generd en la
materia (15). Ya ha quedado dicho que no se refiere la Exposicion de
Moativos a la reforma que contiene de la Ley de Auditoria de Cuentas.

En la reforma del Codigo de Comercio (disposicion adiciona primera),
el nuevo nimero 2 de articulo 22 mantiene e nombramiento de auditores
como objeto de inscripcion en la hoja de las sociedades, y, en lo que si
supone novedad, somete a capitulo VII de la Ley de Sociedades Anoni-
mas, relativo alas cuentas sociales, excepto alo dispuesto en la seccion 9.2,
pero incluyendo la 8% que es la dedicada a la verificacion de cuentas
anuaes, a las sociedades colectivas y comanditarias smples, cuando a la
fecha de cierre del gercicio todos los socios colectivos sean sociedades
espafiolas 0 extranjeras.

Por lo que atafie a la reforma de la Ley de Sociedades Anénimas
(disposicion adicional segunda), se modifica d articulo 181, que determina
las sociedades que pueden formular balance abreviado, y que no estan
sujetas a auditoria conforme a articulo 203.2; se reforma € nimero 1 del
articulo 204, sobre nombramiento de auditor y plazo para € €ercicio de
sus funciones; se adapta € articulo 212 en cuanto ya no es siempre obli-
gatorio € informe de gestion; se da nueva redaccion a articulo 221, rela
tivo a régimen sancionador para € caso de incumplimiento de la obligacion
de formalizar € depdsito de cuentas; y se aflade un segundo parrafo a
articulo 222 para permitir que las cuentas anuales se expresen, ademés de
en pesetas, en ecus. Para cohonestar la nueva redaccion del nimero 1 dd
articulo 204 de la Ley de Sociedades Andnimas, se modifica (disposicion
adicional sexta) el apartado 4 del articulo 8 de la Ley de Auditoria, rela
tivo a plazo en que € auditor ha de gercer sus funciones.

Por lo que atafie a las sociedades de responsabilidad limitada, € articu-
lo 84 de la Ley establece con caracter general la aplicacion del
capitulo VII de la Ley de Sociedades Andnimas, introduciendo ademas €
articulo 86 un derecho de examen de la contabilidad que no impide €
derecho de la minoria a que se nombre auditor. Y se refiere ademés d
informe del auditor en caso de transmision de participaciones por titulo
oneroso distinto de la compra-venta o por titulo gratuito inter vivos
(art. 29), en caso de transmision monis causa (art. 32), en determinados
supuestos de usufructo de participaciones sociaes (art. 36, en cuanto remite
ala Ley de Sociedades Andnimas), en caso de reduccion de capita para
compensar pérdidas (art. 82) y en caso de separacion y exclusion de socios

(15) Exposicion de Mativos, punto V.
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(art. 100). La Ley determina ademas la competencia de la Junta Genera
para  nombramiento, en su caso, de auditores de cuentas (art. 44.b),
aunque la competencia corresponde a 6rgano de administracion en caso de
reduccion de capital para compensar pérdidas, s es que la sociedad no
estuviera obligada a nombramiento de auditor (art. 82.2).

Para la exposicién de la reforma que la Ley supone en materia de
auditoria, voy a referirme por separado a continuacion a régimen genera
de la verificacion de las cuentas anuales (nimero |l de este trabajo), y a
los diferentes supuestos de auditoria de cuentas en las sociedades de respon-
sabilidad limitada (ndmero I11).

Il. MODIFICACIONES EN EL REGIMEN GENERAL
DE LA AUDITORIA DE CUENTAS INTRODUCIDAS
POR LA LEY DE 23 DE MARZO DE 1995,
DE SOCIEDADES DE RESPONSABILIDAD LIMITADA

Estas modificaciones, como ha quedado expuesto, han sido recogidas en
las disposiciones adicionades de la Ley, y afectan a tres cuestiones funda-
mentales; a la determinacion de las sociedades o entidades que estén sujetas
a auditoria de cuentas, a nombramiento de auditores por la Junta Generd
de las sociedades anbnimas y d plazo por € que puede contratarse con un
determinado auditor. Paso a su estudio.

1. ENTIDADES SOMETIDAS A AUDITORIA

Conforme a la disposicion adiciond primera de la Ley de Auditoria de
cuentas, 19/1988, de 12 dejulio, deberan someterse en todo caso alamisma
las empresas o entidades, cualquiera que sea su naturalezajuridica, en las que
concurran alguna de las circunstancias siguientes: a) Que coticen sus titulos
en Bolsas Oficiales de Comercio. b) Que emitan obligaciones en oferta pu-
blica. ¢) Que se dediquen a la intermediacidn financiera o sean empresas 0
entidades financieras que deban estar inscritas en los correspondientes Regis-
tros dd Ministerio de Economiay Hacienday del Banco de Espadia. d) Que
tengan por objeto cualquier actividad sujetaalalLey 33/1984, de 2 de agosto,
de Ordenacion del Seguro Privado, dentro de los limites que reglamentaria-
mente se establezcan. €) Que reciban subvenciones, ayudas o realicen obras,
prestaciones o suministren bienes a Estado y demés Organismos Publicos,
dentro de los limites que reglamentariamente fije e Gobierno. Quedaran
también sujetas a auditoria de cuentas las empresas y entidades que superen
los limites que reglamentariamente fije € Gobierno por Rea Decreto.
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De lanorma que acabo de exponer silo ha sufrido modificacion, y de una
manera indirecta, la letra «b», relativa a las entidades que emitan obligacio-
nes en oferta publica, por cuanto € articulo 9 de la Ley de Sociedades de
Responsabilidad Limitada dispone que «La sociedad de responsabilidad limi-
tada no podra acordar ni garantizar la emision de obligaciones u otros valores
negociables agrupados en emisiones», y la disposicion adiciona tercera es-
tablece igual norma para «las personas fisicas y las sociedades civiles, colec-
tivas y comenditarias Smples» (16). Parece claro que estaran sujetas a audi-
toria tales entidades mientras las obligaciones que hayan emitido a amparo
de la legidacion anterior, que son vélidas conforme a la disposicion transi-
toria séptima de la Ley, no hayan sdo amortizadas.

También estén sujetas a auditoria de cuentas, conforme a articulo 203
de la Ley de Sociedades Andnimas, las sociedades de esta clase, s bien
guedan exceptuadas en esta obligacidn las sociedades que puedan presentar
balance abreviado. Esta norma es aplicable a las sociedades limitadas,
conforme a la remision de articulo 84 de su Ley reguladora, y a las
comanditarias por acciones, conforme a articulo 152 dd Cdédigo de Co-
mercio.

La determinacion de las sociedades que pueden formular balance abre-
viado si ha sufrido modificacién por la Ley objeto de estudio. Se ha dado
nueva redaccion a articulo 181 de la Ley de Sociedades Anénimas actua
lizando magnitudes e introduciendo un segundo parrafo a nimero 1, un
nuevo nimero 2 y pasando a 3 € antiguo 2.

En e Derecho hoy vigente «pueden formular balance abreviado las
sociedades que durante dos gercicios consecutivos refinan, a la fecha de
cierre de cada uno de dlos, d menos dos de las circunstancias siguientes:
a) Que € total de las partidas del activo no supere los trescientos millones
de pesetas. b) Que e importe neto de su cifra anual de negocios no supere
los seiscientos millones de pesetas. ¢) Que € nimero medio de trabajadores
empleados durante € gercicio no sea superior a cincuenta.

La modificacion operada en la norma transcrita del nimero 1 del articu-
lo 181 afecta a la sudtitucion dd término «afios» por € de «gercicios» y
a la variacion al alza de las dos primeras circunstancias, manteniendo in-
variable la tercera. La doctrina ha aplaudido la primera variacion, por
utilizar un lenguaje técnicamente méas adecuado y evitar incluso posibles

(16) La expresion «obligaciones u otros valores negociables agrupados en emisio-
nes» no es demasiado afortunada, por 1o que ha dado lugar a serios problemas doctri-
naes y es previsble que ocasone serios problemas précticos. Excediendo ampliamente
el objeto del presente trabajo, remito a la breve nota de PABLO VIDAL FRANCES, «Interro-
gantes sobre la disposicion adicional tercera de la Ley 2/1995, sobre Sociedades de
Responsabilidad Limitada», en Boletin del Colegio de Registradores de Espafia, afio
1995, septiembre-octubre, nim. 8 (segunda época), pags. 1993 y 19%4.
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confusiones (17). Y la dteracidén de los dos primeros nimeros se funda-
menta en e cambio de cotizacién del ecu (18). PABLO ALBERT (19) ha
criticado, en relacion con la tercera circunstancia, letra ¢), que no se haya
aprovechado la reforma para concretarla més, dada la gran variedad actua
de contratos labordes que admite y regula nuestro ordenamiento. No estoy
de acuerdo con ta necesidad por ser clara, a mi juicio, la redaccion de
precepto, en € sentido, defendido por € propio ALBERT como solucion
doctrinal a problema, de que habra que incluir a todos los trabajadores que
hayan prestado sus servicios a la sociedad durante € gercicio, cuaquiera
que fuera € tipo de relacion laborad. Como indica FERRER CAZORLA (20) y
se viene entendiendo en la préactica, para determinar € nimero medio de
trabajadores empleados habra que promediar € tiempo efectivo de las co-
rrespondientes relaciones laborales a lo largo del gjercicio considerado.

El nuevo pérrafo segundo del nimero 1 determina que «Las sociedades
no perderan la facultad de formular balance abreviado (y, por tanto, de no
someterse a auditoria de cuentas) s no dejan de reunir, durante dos ger-
cicios consecutivos, dos de las circunstancias a que se refiere € parrafo
anterior».

En consecuencia, las sociedades que hayan venido reuniendo las cir-
cunstancias necesarias para formular balance abreviado y degjen de reunir a
menos dos de las circunstancias requeridas a final de un gercicio, no por
es0 perderan la facultad y quedaran sometidas a la obligacion general de
auditar las cuentas, siendo necesario que se repita tal circunstancia en dos
giercicios consecutivos (21).

El nuevo nimero 2 dd precepto establece por su parte que «En €
primer gercicio socid desde su constitucion, transformacién o fusion, las
sociedades podran formular balance abreviado (y no someterse, por ende, a

(17) En este sentido: Joaqum BiseaL 1 MENDEZ, «Las cuentas anuales», en Revista
de Derecho de Sociedades, nimero extraordinario, 1994; La reforma del Derecho de
Sociedades de Responsabilidad Limitada, péag. 594; PABLO ALBERT ALBERT, en OSCAR
ALZAGA VILLAMIL y SANTIAGO RODRIGUEZ-MIRANDA GOMEZ, Comentarios a la Ley 2/1995
de Sociedades de Responsabilidad Limitada, Madrid, 1995, pag. 546; e IGNACIO FERRER
CAZORLA, Las cuentas anuales en la nueva Ley de Sociedades de Responsabilidad Limi-
tada, en COLEGIOS NOTARIALES DE ESPANA, La Sociedad de Responsabilidad Limitada,
tomo |, Madrid, 1995, pég. 402.

(18) PABLO ALBERT ALBERT, obra citada en la nota anterior, pags. 546 y 547.

(199 PABLO ALBERT ALBERT, obra citada en las dos notas anteriores, pag. 548.

(20) IGNACIO FERRER CAZORLA, obra citada en la nota 17, pag. 403.

(21) En este sentido: VARIOS AUTORES, Ley de Sociedades de Responsabilidad Limi-
tada, Editorial Praxis, coordinados por RICARDO CABANAS TREJO y JOSE MANUEL Catra VIA
MOLINERO, péag. 493; IGNACIO FERRER CAZORLA, obra citada en las notas 17 y 20,
pags. 402 y 403; y RAFAEL LENA FERNANDEZ, «Disposiciones Adicionales», en COLEGIOS
NOTARIALES DE ESPANA, La Sociedad de Responsabilidad Limitada, tomo |, Madrid,
1995, pag. 568.



ESTUDIOS 1761

auditoria) s retinen, a cierre de dicho gercicio, al menos dos de las tres
circunstancias expresadas en € apartado anterior».

En cuanto a los supuestos de condtitucion, incluidos los de fusion por
creacion de una nueva sociedad, recoge esta norma lo dispuesto en la
disposicion adicional novena de la Ley 5/1990, de 29 de junio, sobre
Medidas urgentes en materia presupuestaria, financiera y tributaria (22),
modificando lo dispuesto inicidmente en la Ley de Sociedades Anénimas
que, seguin e sentido literal de sus palabras, exigiria € baance ordinario
y la auditoria de cuentas en € primer gercicio de todas las sociedades.

Pero, en cuanto a los supuestos de absorcion y de transformacion, creo
gue la reforma ha ido demasiado lejos, pues, literamente entendida, cabria
pensar que, aunque la sociedad absorvente 0 transformada hubiera estado
obligada en los afios inmediatamente anteriores a la formulacion de balance
ordinario, s d afio de la fusion o absorcion no lo estuviera, podria presentar
balance abreviado y no estaria obligada a la auditoria de cuentas. Aungue
el texto legal es claro, ami modo de ver, en estos casos, seglin se desprende
dd nimero 1 de propio articulo 181 y de la permanencia de la persona
lidad juridica de la sociedad absorvente y de la sociedad transformada, la
sociedad debe entenderse sujeta al baance ordinario y a la auditoria de
cuentas. SegUn estas consideraciones, € tenor literal del precepto se salvaria
entendiéndolo referido a las sociedades creadas en la fusion y a las socie-
dades absorbentes y transformadas que antes de las operaciones de fusion
y transformacion no estuvieran sujetas a balance ordinario y a verificacion
de cuentas, bien por cumplir los requisitos dd nimero 1 dd articulo 181,
0 hien por ser colectivas o comanditarias smples distintas de las expresadas
en d nuevo nimero 2 del articulo 41 del Cadigo de Comercio, d que me
refiero a continuacion.

Por dltimo, conforme a nimero 2 del articulo 41 del Cédigo de Comer-
cio, introducido por la Ley de 1995, también estaran sometidas a auditoria
de cuentas, por la remisién que hace a las normas dd titulo VII de la Ley
de Sociedades Anbnimas, savo a las de la seccién 92 «las sociedades
colectivas y comanditarias smples, cuando a la fecha de cierre dd gercicio
todos los socios colectivos sean sociedades espafiolas o extranjeras». Ello,
naturalmente, siempre y cuando no puedan formular balance abreviado, por
golicacion dd articulo 203.

Esta reforma esta inspirada por la Directiva 90/605, que, a su vez,
tratdé de sdir al paso de las précticas aparecidas en agunos paises euro-
peos, consistentes en la creacion de sociedades persondlistas, cuyos Uni-
cos socios eran sociedades capitdistas con limitacion de responsabilidad,

(22) RAFAEL LENA FERNANDEZ, obra citada en la nota anterior, pag. 568.
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consiguiendo con dlo eludir la normativa sobre estados contables y cuen-
tas consolidadas (23).

Esta regla afecta a las sociedades colectivas y comanditarias ssimples,
sempre gque todos sus socios sean sociedades, nacionales o extranjeras, y
cualquiera que sea la naturaleza juridica de las sociedades. Los requisitos
gue determinan la sujecién o no a balance ordinario y a la auditoria de
cuentas, han de darse en la propia sociedad colectiva 0 comanditaria, no en
las que son sus socios colectivos, para que aguéllas queden afectadas por
tales obligaciones. La norma dd Cadigo afecta sdlo ala sociedad colectiva
0 comanditaria que se encuentre en las circunstancias dichas, no alas que
SON SuS socios, sSin perjuicio de régimen juridico que les sea aplicable (24).

2. NOMBRAMIENTO DE AUDITOR POR LA JUNTA GENERAL

Conforme a la Ley de Sociedades Andnimas, aplicable, al menos en
principio, a las sociedades limitadas, colectivas y comanditarias, smples o
por acciones sujetas a auditoria, € nombramiento de auditor corresponde,
segun los casos, ala Junta Generd, a Registrador Mercantil o d Juez (25).

No me voy a referir a nombramiento por e Registro Mercantil ni por
e Juez, por no haber sido objeto de modificacion aguna por la Ley de
Sociedades de Responsabilidad Limitada

A) En las Sociedades Andnimas y de Responsabilidad Limitada

El nombramiento por la Junta Generd viene regulado en d articu-
lo 204, cuyo nimero 1 dispone que los auditores seran nombrados «por la

(23) RAFAEL LENA FERNANDEZ, obra citada en las dos notas anteriores, pégs. 566
y 567.

(24) VARIOS AUTORES, Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada, Editorial
Praxis, citada en la nota 21, pag. 761; ANTONIO Viana CONDE, en OSCAR ALZAGA ViLLa-
MIL ¥ SANTIAGO RODRIGUEZ-MIRANDA ARIAS, Comentarios a la Ley 2/1995 de Sociedades
de Responsabilidad Limitada, Madrid, 1995, pag. 525.

(25) JOSE MARIA GARCIA URBANO ha criticado, creo que con razon, que la compe-
tencia para el nombramiento de auditor recaiga en la Junta Genera. Dice que «la Junta
General no es 6rgano estructuralmente estatuido para realizar concretas designaciones,
que pueden luego ser fallidas por la negativa del profesional nominado para aceptar el
encargo. Para evitar esto, sugeriria que los administradores lleven a la Junta un com-
promiso de alguna firma auditora de aceptar € cargo, de ser nominada, compromiso que,
para evitar todo problema, deberd ir acompafiado de una propuesta de retribucion». Ver:
JOSE MARIA GARCIA URBANO, «El control externo de la Sociedad Anénima: Los auditores
de cuentas», conferencia pronunciada € dia 5 de marzo de 1992, en Anales de la
Academia Matritense del Notariado, tomo XXXII, Madrid, pag. 298.
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Junta General antes de que finalice € periodo a auditar, por un periodo de
tiempo determinado inicial, que no podra ser inferior a tres afios ni superior
a nueve a contar desde la fecha en que se inicie & primer gercicio a
auditar», afiadiendo tras la reforma introducida por la Ley de Sociedades de
Responsabilidad Limitada que tales auditores podran ser redegidos por la
Junta Genera «anualmente una vez haya finalizado € periodo inicial». El
articulo 204, ya en la parte no afectada por la reforma, prevé también
nombramiento de auditores suplentes (nimero 2) y establece que «la Junta
General no podra revocar a los auditores antes de que finalice € periodo
para el que fueron nombrados, a no ser que medie justa causa» (nUmero 3).

Segln mi criterio, la reforma del articulo 204 de la Ley de Sociedades
Andnimas requiere plantear el andlisis de la Unica modificacion operada, la
del sistema de regleccidn, y € de dos cuestiones que no han sido abordadas,
el tiempo en que puede llevarse a cabo € nombramiento de auditor por la
Junta Generd, y las causas de revocacion del nombramiento de auditor por
la propia Junta.

Por lo que aafie a la modificacion operada, la nueva norma aude a
plazo determinado inicial, en contraposicion a vigjo articulo, que hablaba
s0lo de plazo determinado no inferior a tres ni superior a nueve afios. A mi
entender, e afiadir la palabra «inicia» sirve para especificar que cuando se
nombra a un auditor que no sea quien venia auditando las cuentas hasta €
gercicio inmediatamente anterior a primero para € gue es nombrado, ha
de serlo por ese plazo de entre tres y nueve afios. Al propio tiempo se
suprime en € precepto la prohibicion de redeccion del auditor cuyo plazo
inicial hubiese caducado (no podia ser reglegido € auditor hasta transcurri-
dos tres gercicios desde la terminacion del periodo en que gercio la audi-
toria en la sociedad,. seglin prescribia @ articulo 204 en su anterior redac-
cién). Pero sdlo se autoriza la redecciéon del auditor que viniera séndolo
de la sociedad por periodos anudes (26).

En los mismos términos ha tenido que ser reformado e articulo 4 de la
Ley de Auditoria, que, en virtud de la disposicion adiciona sexta de la Ley
de Sociedades de Responsabilidad Limitada, pasa a establecer en su nime-
ro 1 gque «Los auditores seran contratados por un periodo de tiempo deter-
minado inicial, que no podra ser inferior a tres afios ni superior a nueve a
contar desde la fecha en que se inicie € primer gercicio a auditar, pudiendo
ser contratados anualmente una vez haya finalizado €l periodo inicial».

La reforma de ambos textos legales, permitiendo las redecciones anua-
les de los auditores, ha merecido e aplauso de la doctrina, en base a que
la independencia del auditor, valor que se pretendia salvaguardar con las

(26) RAFAEL LENA FERNANDEZ, obra citada en la nota 21, pég. 572.
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normas anteriores a la reforma, no tiene por qué depender de la duracion
de su rdacion con la sociedad, sno que se basa en la profesionalidad del
propio auditor, considerando bastante la limitacién tempora de la redlec-
cién a un gercicio (27).

La Ley, tras la reforma, sigue sin distinguir entre prérroga y reeleccion
del auditor, como hace la doctrina de la Direccion Genera de los Registros
y dd Notariado. A mi modo de ver, es perfectamente aplicable tras la
reforma, la sentada por la Resoluciéon de 25 de octubre de 1993, y la de 13
de septiembre de 1994, en @ sentido de que puede prorrogarse € nombra-
miento de auditor mientras no se agote d término de los nueve gercicios
que como plazo determinado inicid méximo determina € articulo 204, y
cabe la prérroga mientras no ha caducado € encargo, esto es, que puede
prorrogarse por la Junta General ordinaria que aprueba las cuentas del
Ultimo gercicio incluidos en & nombramiento 0 en un momento anterior
(aplicando con dlo por analogia @ régimen propio de los administradores),
pero no con posterioridad a agquella Junta ordinaria, en cuyo caso se habria
producido la vacatio del cargo y Sdlo procederia la regleccion, antes pro-
hibida y ahora sujeta a la limitacion de que ha de efectuarse por término
de un solo gercicio cada vez. En mi opinion, cabe la prérroga por més de
un afio, siempre que estemos en e periodo inicid para que € auditor haya
sido nombrado, y siempre que con tal prérroga no se sobrepase € periodo
iniciadl maximo de nueve afios previsto en la Ley. Cuando se trate de
auditores redlegidos no sera posible la prorroga, pues € plazo de reeleccion
es necesariamente de un gercicio.

Pasando a estudio del tiempo hébil para que la Junta Genera redice
nombramiento, cuestion esta no afectada por la reforma, ya ha quedado

(27) El legidador harectificado € criterio sostenido inicialmente en la reforma del
Derecho de Sociedades, recogiendo las criticas doctrinales que llegaron a tachar €
criterio ahora derogado de contrario a principio constituciona de libertad de empresa
en base a la mera sospecha de que la continuidad de la relacion entre la sociedad y
auditor podria menoscabar la profesionalidad e independencia de éste. Ver: PABLO AL-
BERT ALBERT, obra citada en la nota 17, pags. 557 y 558; y GREGORIO MARANON BER-
TRAN DE Lis, en la misma obra, pags. 579 a 581

El criterio, de todos modos, no es unanime. En contra del mismo se pronuncia
CHRISTI AMESTI MenpizABAL, «Modificaciones introducidas por la Ley 2/1995, de 23 de
marzo, de Sociedades de Responsabilidad Limitada en materia de auditoria», en Revista
de Derecho Bancario y Bursatil, afio XIV, julio-septiembre de 1995, pags. 785 a 787;
y la misma autora, en «Sentencia de la Audiencia Provincia de Badajoz en relacion a
la renovacién del nombramiento de auditores y violacion del articulo 204 de la Ley de
Sociedades Anénimas», en la misma revista y nimero, pags. 788 y 789. La sentencia
gue cita la autora, de 19 de diciembre de 1994, argumenta en relacion con € vigjo texto
del articulo 204 que se trata de una medida de cautela encaminada a dotar a los audi-
tores de maximo de pureza y profesionalidad en € gercicio de sus funciones, facili-
tando la alternancia de diversas auditorias.
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expuesto que € articulo 204 de la Ley de Sociedades Anénimas dispone
gue habra de hacerse «antes de que findice € gercicio por auditar». A dlo
afiade d articulo 205 la procedencia del nombramiento por € Registrador,
a peticion de los administradores, del comisario dd sindicato de obligacio-
nistas o de cuadquier socio, cuando la Junta Genera no nombre auditor
antes de que findice € gercicio a auditar o cuando las personas nombradas
no acepten e cargo o no puedan cumplir sus funciones. Y todo dlo vino
a ser desarrollado por € articulo 314 dd Reglamento dd Registro Mercan-
til en € sentido de que «Una vez findizado € gercicio a auditar, la
competencia para e nombramiento de auditores para la verificacion de las
cuentas anuadles y dd informe de gestion de sociedades obligadas a dllo,
correspondera exclusvamente a Registrador Mercantil del domicilio socid
0, previa revocacion de designado por € Registrador, a Juez de Primera
Instancia del domicilio social».

Como consecuencia de ta estado legidativo, la Resolucion de la Direc-
cion Generd de los Registros y € Notariado de 13 de marzo de 1992 ha
negado categdricamente la posibilidad de inscribir en € Registro Mercantil
d nombramiento de auditor redlizado por la Junta Genera de una sociedad
sujeta a auditoria con posterioridad a cierre del gercicio a auditar. GARCIA
URBANO, ILLESCAS Ortiz y ALCOVER GARAU (28) critican la dureza del pre-
cepto reglamentario y de la resolucidn dicha, por cuanto € texto legd se
limita a enunciar la obligacion de redlizar € nombramiento antes de que
finalice € gercicio a auditar y a determinar |la posibilidad de que se ingte
e nombramiento ante e Registrador Mercantil, pero sin prohibir expresa:

(28) Lacriticad criterio reglamentario y de la Direccion General es précticamente
undnime: JOSE MARIA GARCIA URBANO, Nombramiento de auditores en @ Registro Mer-
cantil, Madrid, 1992, pag. 279; e mismo autor, El control externo de la Sociedad
Anénima: Los auditores de cuentas, citado en la nota 25, p4g. 297; RAFAEL ILLESCAS
ORTIZ, en Comentario a régimen legal de las Sociedades Mercantiles, d|r|g|d0 por
RODRIGO URIA, AURELIO MENENDEZ y MANUEL OLIVENCIA, tomo VIII, volumen 2.°, Edito-
rial Civitas, Madrid, 1993, pags. 42y 43; GUILLERMO ALCOVER GARAU «Nombramiento
de auditor (RDGRN de 13 de marzo de 1992)», en Revista de Derecho de Sociedades,
afio 1/1993, ndm. 1, pags. 176 a 178; y RAFAEL DE LAS CASAS GOMEZ y RAFAEL GARCIA
ViLLa VERDE, «Sobre la posibilidad del nombramiento de los auditores por la Junta Ge-
neral una vez finalizado el gercicio a auditar», en Revista de Derecho de Sociedades,
afno 1171994, nim. 3, pags. 260 y Sigs.

De todos modos, aungque generalmente es criticado €l Reglamento dd Registro
Mercantil y no tanto la Ley de Sociedades An6nimas por cuanto de su tenor literal no
ha de desprenderse necesariamente la imposibilidad del nombramiento extemporaneo
por la Junta General, lo cierto es que € articulo 109.8), nim. 3, de laLey 19/1989, de
25 dejulio, de Reformay adaptacidn de la Legidacion Mercantil a las Directivas de la
Comunidad Econdémica Europea en materia de Sociedades, si que cabe inferir tal impo-
sibilidad de nombramiento por la Junta una vez cerrado € gercicio a auditar, y de esa
Ley es de la que obtiene su fuerza de tal e Texto Refundido de la Ley de Sociedades
Anonimas, aprobado por Rea Decreto Legidativo.
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mente € nombramiento extemporaneo por la Junta Generd, cuya posibili-
dad, d margen de lo dispuesto en € articulo 314 de Reglamento, podria
venir amparada por la incongruencia de que la Junta no pudiera nombrar
auditor en caso de vacante o, ni siquiera, en caso de revocacion del auditor
nombrado. A dlo hay que afiadir que sdlo una vez cerrado € gercicio
puede saberse a ciencia cierta s la sociedad esta 0 no sujeta a auditoria con
caracter obligatorio.

Quiza reconociendo la excesiva contundencia del articulo 314 del Re-
glamento y de su propia doctrina anterior, la Direccion Genera, en su
Resolucién de 16 de junio de 1994, admite la inscripcidn del nombramiento
de auditor en base a una certificacion de acuerdo de Junta de la cua resulta
que se adopt6 antes de la finalizacion del gercicio a auditar, argumentando
que € contenido dd acta certificada por persona legitimada se presume
veraz y exacto, de suerte que no cabe exigir que conste fehacientemente la
fecha de acuerdo.

La Sentencia de la Audiencia Provincid de Madrid de 8 de noviem-
bre de 1993 también se muestra en cierto modo tolerante en relacion con
la interpretacion de articulo 314 de Reglamento, en un caso en que d
auditor nombrado por la Junta Genera renuncié d cargo poco antes de
la Junta que debia aprobar las cuentas, ante lo que € Consgo de Admi-
nistracion nombré otro que redizé la revisién; impugnado € acuerdo, la
Audiencia manifiesta que, s bhien debid acudirse a procedimiento del
articulo 205 de la Ley, tal irregularidad puede hallar Iégica explicacion
en la imperiosa necesidad de auditar las cuentas en un plazo que permi-
tiese cdéebrar la junta, en cumplimiento de articulo 95 de la Ley de
Sociedades Andnimas, lo que hubiese sido muy dificil, s no imposible,
sadvo habiendo omitido la preceptiva auditoria, o que habria dado lugar
a que los actores impugnasen € acuerdo por falta de tan especid requi-
sito. Sobre esa base, y ya que no se pone en cuestion ni € trabajo de
auditor ni la correccion de su examen de las cuentas, lo que denota que
el motivo de impugnacion descansa en una cuestion puramente formal, y
élo a su vez la mala fe de los actores, la sentencia desestima la impug-
nacion del acuerdo.

La reforma del régimen de las sociedades andnimas introducida por la
Ley de 1995 podria haber sido una buena ocasion para suprimir la interpre-
tacién que hace € Reglamento dd Registro Mercantil de la norma legd
objeto de estudio, y mas, S tenemos en cuenta que € texto reglamentario
se basa en d antecedente directo del legal, € articulo 109.a), niUmero 3,
de la Ley de Sociedades Anonimas introducido por la Ley de reforma
parcia y adaptacion de la legidacion mercantil a las Directivas de la CEE
en materia de Sociedades, texto legal en que funda su rango € Texto
Refundido vigente. En todo caso, no lo ha entendido asi € legidador y
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tampoco figura corregida la regulacion de Reglamento de Registro Mer-
cantil proyectado, ad que me referiré mas adelante.

Tampoco se ha aprovechado la reforma para determinar por via legis
lativa qué ha de entenderse por justa causa para la revocacion de nombra-
miento de auditor, como se exige desde agln sector doctrinal (29). En d
actual estado legidativo, la calificacion de la causa como justay su apre-
ciacion corresponde a la Junta Genera, pudiendo ser objeto de revision
judicid mediante la impugnacion dd acuerdo de revocacion dentro del
procedimiento oportuno (30).

B) En las sociedades colectivas y comanditarias simples y por acciones

La competencia atribuida por la Ley de Sociedades Andnimas ala Junta
Genera para e nombramiento de auditor nos ha de llevar a plantearnos a
qué organo corresponde tal competencia en las sociedades colectivas y
comanditarias sujetas a auditoria.

En relacion con las sociedades colectivas, s la administracion de la
compafiia no se ha limitado, segin permite € articulo 129 del Cdédigo de
Comercio, a dguno de los socios, la designacion correspondera a los pro-
pios socios colectivos. No se requerira la unanimidad, pues silo se exige d
acuerdo de los socios para contratar y asumir obligaciones (arts. 129 y 130
de propio Codigo). Aungue € vinculo con € auditor es contractual, €
precepto del Codigo que exige € acuerdo de los socios presentes para
contratar debe referirse a giro o trafico de la compaiiia, sin extenderse a
un acto referente a control interno de la sociedad y que viene impuesto por

(29) En este sentido son muy interesantes dos trabajos de JUAN SANCHEZ-CALERO
GUILARTE: uno de carécter general, «Larevocacion del auditor de cuentas en la sociedad
anonima», en Revista de Derecho de Sociedades, afio 11/1994, nim. 2, pags. 53y sigs,;
y otro mas breve y especifico, «Francia: La ingerencia del auditor en la gestion de la
sociedad como causa de revocacion», en Revista de Derecho Bancario y Bursatil,
afo X1V, abril-junio 1995, nim. 58, pags. 584 a 586. ] )

(30) Ver, ademés de los dos trabgjos citados en la nota anterior, JOSE MARIA NEeiLa
Newa, La nueva Ley de Sociedades Anbnimas, doctrina, jurisprudencia y directivas
comunitarias, volumen Il, Madrid, 1990, pag. 801. Este autor cifie la posibilidad de
revocacion del auditor a la resolucion del Juez de Primera Instancia que preveia €
articulo 109.b) de la Ley de Sociedades Andnimas previo a vigente Texto Refundido.
Ver también RAFAEL ILLESCAS Ortiz, Comentario al régimen legal de las sociedades
mercantiles, dirigido por RODRIGO URIA, AURELIO MENENDEZ y MANUEL OLIVENCIA,
tomo VIII, Las cuentas anuales de la sociedad anénima, volumen 2.°, Auditoria, apro-
bacion, depdsito y publicidad de las cuentas anuales, Madrid, 1993, pags. 53 a 56.
ILLESCAS, como SANCHEZ-CALERO GUILARTE en e primero de los trabajos citados en la
nota anterior, admite la revocacion por acuerdo de la Junta General, sin perjuicio de la
impugnabilidad ante los Tribunaes de dicho acuerdo.
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la Ley de td manera que incumbe en las sociedades capitdistas a la Junta
General. En consecuencia, creo que para nombrar auditor serd necesario €
acuerdo de la mayoria de los socios colectivos.

En € caso de que la administracion de la sociedad colectiva corresponda
s0lo a alguno o algunos de los socios, cabe plantear s la designacion de
auditor serd competencia de los socios gestores o de todos los socios de la
entidad. A favor de nombramiento por los socios gestores pueden invocarse
los siguientes argumentos. la inexistencia de estas sociedades de Junta
Generd; que la competencia que a este érgano atribuye e articulo 204 de
la Ley de Sociedades Anbnimas se basa en que su cometido es @ de
expresar la voluntad socid, y la formulacion de tal voluntad socia corres-
ponderia en las sociedades colectivas a los socios gestores; y que tener que
contar con los socios no gestores podria ser complicado o poco operativo
desde e punto de vista del funcionamiento del érgano gestor. A favor de
nombramiento por todos los socios cabe aducir lo siguiente: que la atribu-
cion de la competencia a la Junta General supone la intencién dd legidador
de no atribuirla a los administradores como tales; que a propio tiempo,
implica la intencién legad de que la designacion se redlice por los socios;
y que en la practica, por su caracter de absolutamente personalistas, no son
sociedades de muchos socios, por lo que no serd dificil obtener € consen-
timiento o la opinién de todos los socios 0 de la mayoria de dlos. Yo me
inclino persondmente por estos Ultimos argumentos, y entiendo que €
acuerdo ha de estar adoptado por la mayoria de los socios colectivos,
adminigtradores o0 no.

En cuanto alas sociedades comanditarias simples, después de lo expues-
to en e parrafo anterior, serd claro, sempre a mi modo de ver, que €
nombramiento corresponde a los socios colectivos, administren o no; la
cuestion esta en s los socios comanditarios han de tener 0 no participacion
en & nombramiento. Por los mismos razonamientos expuestos en relacion
con la sociedad colectiva, consdero que los socios comanditarios tienen
derecho aparticipar en el nombramiento de auditor, de suerte que éste habra
de ser designado por la mayoria de socios colectivos y comanditarios.

Por lo que atafie a la sociedad comanditaria por acciones, respecto de
la cual la doctrina coincide en afirmar que constituye en € actual estado
legidativo un tipo societario auténomo (31), esta claro que & nombramien-

(31) En este sentido, MERCEDES VERGEZ SANCHEZ, «El régimen juridico de las So-
ciedades Comanditarias por acciones en & Anteproyecto de Ley de Reforma parcia y
adaptacion de la legidacion mercantil a las directivas de la CEE en materia de Socie-
dades», en COLEGIOS NACIONAL DE REGISTRADORES DE LA PROPIEDAD Y MERCANTILES DE
ESPANA Y NOTARIAL DE MADRID, en colaboracion con la Facultad de Derecho de la
Universdad Complutense de Madrid, La reforma del Derecho espafiol de sociedades de
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to de auditor corresponde a la Junta General, por aplicacion del articu-
lo 152 dd Cddigo de Comercio.

3. LA DURACION DEL CONTRATO DE AUDITORIA

La disposicion adicional sexta de la Ley ha introducido un nuevo texto
para e apartado 4 del articulo 8 de la Ley de Auditoria de Cuentas, apar-
tado que consta de dos parrafos. El parrafo primero ha sido examinado en
e anterior nimero 2, y establece que los auditores podran ser contratados
por un periodo determinado inicial que no podra ser inferior atres gercicios
ni superior anueve, pudiendo ser contratados anualmente unavez finaizado
€ periodo inicia. A €lo afiade el nuevo parrafo segundo que «No obstante,
cuando las auditorias de cuentas no fueran obligatorias, no seran de aplica-
cion las limitaciones establecidas en € parrafo anterior».

La nueva redaccion, como dice MARANON (32), no establece en estos
casos ningun limite de tiempo, y responde a la intencién del legisador de
no poner ningln tipo de trabas a que las sociedades sin obligacion lega de
hacerlo decidan someter sus cuentas a auditoria

Creo en este punto que la Ley, como tampoco lo era antes de lareforma,
no esta sobrada de precisién técnica. Distingue € precepto entre auditorias
obligatorias, para las que exige € periodo determinado inicial no inferior
a tres aflos ni superior a nueve, y auditorias no obligatorias, que no estan
sujetas a esas limitaciones. Pero ademés de las auditorias obligatorias asi
configuradas, hay otras que con arreglo a la normativa que las establece
también tienen ese carécter obligatorio; asi ocurre con las que se pueden
Ilamar auditorias obligatorias especificas, que se exigen en supuestos con-
cretos, como los de determinadas ampliaciones o reducciones de capital, en
gue de la smple interpretacion del precepto que las prescribe se desprende
gue no es necesaria la contratacién del auditor por tres afios. Quiza €
legidador haya entendido que estas auditorias no son obligatorias por cuan-
to no es obligatorio para la sociedad ampliar o reducir capital, pero lo cierto
es gue, producido € hecho o adoptado € acuerdo que las determina, es
legalmente obligatorio redizarlas. También son, a mi modo de ver, obliga

capital, Madrid, 1987, pags. 889 y sigs, especidmente, 894, 898 y 899. Ver asimismo,
Luis FERNANDEZ DE LA CANDARA, en Comentario al régimen legal de las sociedades
mercantiles, dirigidos por RODRIGO URIA, AURELIO MENENDEZ y MANUEL OLIVENCIA,
tomo XIlII, La sociedad comanditaria por acciones, comentario a articulo 151 del
Codigo de Comercio, Madrid, 1992, pags. 15 y sigs.

(32 GREGORIO MARANON BERTRAN DE Lis, en OSCAR ALZAGA VILLAMIL y SANTIAGO
RopRriGUEZ-MIRANDA GOMEZ, Comentarios a la Ley 2/1995 de Sociedades de Responsa-
bilidad Limitada, pag. 581.
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torias las auditorias realizadas a peticién de los socios que representen a
menos & 5 por 100 del capita socia, conforme a nimero 2 dd articu-
lo 205 de la Ley de Sociedades Andnimas, una vez dichos socios las han
solicitado. Y también son obligatorias las auditorias que se ordenen judicial-
mente por la via dd articulo 40 del Cddigo de Comercio, cuyo objeto
correspondera determinarlo a propio Juez. Slo son puramente voluntarias
las que la propia entidad acuerda realizar, bien por disposicion estatutaria
0 bien por disposicion de sus érganos, en cumplimiento o no de una norma
estatutaria. Creo, por tanto, que € criterio del nuevo nimero 4 dd articu-
lo 8 de la Ley de Auditoria es erréneo por cuanto hace una distincién
sumamente genera entre auditorias obligatorias y no obligatorias, sin entrar
en las diferentes modalidades de auditoria que, desde e punto de vista de
su origen, establece nuestra legidacidn, por lo que constituye una norma
ambigua y en cuya interpretacion exige tener en cuenta € resto de las que
determinan € régimen de cada modalidad de auditoria.

Por dltimo, la contratacién de una auditoria voluntaria puede plantear €
problema de si e nimero de gercicios durante los que se haya prolongado
computardn o0 no a los efectos de los articulos 204 de la Ley de Sociedades
Anodnimas y 8 nimero 4 de la Ley de Auditoria en e supuesto de que la
sociedad devenga obligada a nombramiento de auditor con arreglo a ar-
ticulo 203. ILLESCAS Ortiz (33) considera que, s la sociedad sujeta a au-
ditoria nombra auditor y durante algunos gercicios deja de estar sujeta,
volviéndolo a estar posteriormente, los gercicios no revisados no computan
a efectos del plazo para el que € auditor fue nombrado. Ahora bien, s, aln
no estando sujeta la sociedad a auditoria, los gercicios fueron auditados,
considero que si computaran.

De esta manera, a mi modo de entender, y dado que € articulo 203
somete a régimen de la auditoria a todas las sociedades y solo por via de
excepcidn establece los supuestos en que las sociedades no estén obligadas
por &, y en cuanto € articulo 204 no distingue entre sociedades sujetas
obligatoriamente o no, habr4 que entender que los gercicios en que se
sometieron las cuentas a auditoria computaran en todo caso, estuviera sujeta
0 no la sociedad obligatoriamente a control de cuentas, y no computaran
aquellos gercicios en que, no estando obligada la sociedad, no se sometiera
a auditoria. Ahora bien, para que compute € gercicio a efectos del articu-
lo 204, @ auditor habra de haber sdo designado en los términos de ese
mismo articulo, esto es, por la Junta Genera y antes de la finalizacion del
gercicio a auditar, y habra de haberse inscrito @ nombramiento de auditor
en € Registro Mercantil, en cuanto modo de que opere la publicidad regis-

(33) RAFAEL ILLESCAS ORTIZ, obra citada en la nota 30, pags. 48 y 49.
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tral y requisito necesario para que € Registrador lo tenga en cuenta a la
hora de calificar los nombramientos o las prérrogas posteriores.

Todo lo dicho, naturalmente, debe entenderse sin perjuicio de las rela
ciones juridicas que se deriven en cada caso del contrato de auditoria de
cuentas concertatdo entre la sociedad y € auditor.

I1l. LA AUDITORIA EN LA SOCIEDAD DE RESPONSABILIDAD
LIMITADA

La Ley de Sociedades Limitadas contiene solo tres articulos en €
Capitulo VII, dedicado a las cuentas anuales, € primero de los cuaes, €
84, se limita a decir que «En todo lo no previsto en esta Ley sera de
aplicacion a las sociedades de responsabilidad limitada lo establecido en €
capitulo VII de laLey de Sociedades Andnimas». No conteniendo ninguna
referencia genérica, si las especificas a que me referiré en € nimero 2 de
este mismo apartado 11l dd trabajo, que la contenida en & nimero 3 del
articulo 86, segin € cual, «Lo dispuesto en € parrafo anterior (¢l derecho
dd socio 0 socios que representen a menos € 5 por 100 del capita socia
a examinar los documentos que sirvan de soporte y antecedente de las
cuentas anuales) no impide ni limita e derecho de la minoria a que se
nombre un auditor de cuentas con cargo a la sociedad».

El régimen de la auditoria de las sociedades limitadas es, por cong-
guiente, e mismo de las anénimas, ademés dd genera dd Caddigo de
Comercio. Paso a tratarlo partiendo de la base de una clasificacion de la
auditoria desde e punto de vista de su origen, lo que permitira, a mi modo
de ver, una mejor determinacion de los regimenes juridicos aplicables, que
expondré, en lo no modificado por la Ley objeto de este estudio, de forma
resumida.

Desde € punto de vista de origen de la sujecion de una entidad a la
verificacion de cuentas o auditoria, puede hablarse, desde mi punto de vista,
de auditoria legal genérica, auditoria legal especifica, auditoria a peticion
de los socios, auditoria judicia y auditoria voluntaria. Auditoria legal ge-
nérica es la que sujeta con caracter general a auditoria a determinadas
entidades, de manera que sus cuentas han de someterse cada afio a su
verificacion. Es especifica cuando la Ley impone la auditoria en un caso
concreto y con determinada findidad, esté o no sujeta la entidad con carac-
ter genera a auditoria, como ocurre en los casos de reduccion de capital de
sociedades andnimas y limitadas para reestablecer su equilibrio patrimonial.
Auditoria a peticion de los socios es la que pueden exigir los que represen-
ten una determinada proporcion del capital social. Auditoria judicia es la
decretada por € Juez competente. Y auditoria voluntaria es la que, sin
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imposicion lega ni judicial, decide redlizar la propia persona o entidad de
cuyas cuentas se tratan. Voy a referirme por separado a la incidencia de la
reforma en estas cinco categorias en que clasifico la auditoria.

1. AUDITORIA LEGAL GENERICA

Las sociedades sujetas a auditoria de cuentas vienen determinadas en la
disposicion adicional primera de la Ley de Auditoria de Cuentas y en €
articulo 203 de laLey de Sociedades An6nimas, que ya han sido expuestos
en e apartado Il anterior, nimero 1.

El nombramiento de auditor puede corresponder a la Junta Generd, d
Registrador Mercantil y a Juez de Primera Instancia. Al nombramiento por
la Junta Generd me he referido ya en € apartado I, nUmero 2, de este
trabajo, y se rige por lo dispuesto en € articulo 204 de la Ley de Socie-
dades Anénimas.

El nombramiento por & Registrador Mercantil viene regulado en €
articulo 205, nimero 1, de la Ley de Andnimas, que no ha sufrido varia-
cién, y en los articulos 314 y siguientes del Reglamento ded Registro
Mercantil. Procede € nombramiento por € Registrador a peticion de los
administradores, dd presidente del sindicato de obligacionistas 0 de cual-
quier socio, y siempre y cuando no lo hubiera hecho la Junta Generd antes
de que findice @ gercicio a auditar 0 las personas nombradas no acepten
€l cargo 0 no puedan cumplir sus funciones.

El nombramiento por € Juez de Primera Instancia del domicilio viene
regulado en € articulo 206 de la Ley de Sociedades Andnimas, que tam-
poco ha sufrido variacidn. Presupone la existencia de un auditor nombrado,
bien por la Junta General, bien por € Registrador Mercantil, y que haya
incidido en una «justa causa» de revocacion. En estos casos, «los adminis-
tradores de la sociedad y las personas legitimadas para solicitar € nombra-
miento de auditor» podran solicitar a Juez larevocacién y € nombramiento
de un nuevo auditor.

La norma es sumamente imprecisa a la hora de determinar la legitima-
cion activa para solicitar ddl Juez la revocacion y € nuevo nombramiento.
Coincido con Newa (34) en que la legitimacion correspondera a los admi-
nistradores, a presidente dd sindicato de obligacionistas y a cualquier
socio, por aplicacion de lo dispuesto en € articulo 205, nimero 1. Tam-
bién peca de imprecision € precepto en cuanto a la inconcrecidon de qué se
entienda por justa causa que fundamente la revocacion del nombramiento

(34) JOSE MARIA NEILA NEILA, obra citada en la nota 30, tomo 1I, pégs. 812y 813.



ESTUDIOS 1773

de auditor, con lo que, en Ultimo extremo, habra que recurrir a arbitrio
judicial (35). El procedimiento adecuado, segin el propio Newa (36), sera
el declarativo ordinario de menor cuantia

La auditoria de cuentas se sujetard a lo previsto en los articulos 208 d
210 de la Ley de Sociedades An6nimas y en la Ley de Auditoria de Cuentas
y su Reglamento y la normativa que los desarrollan y complementan, es-
pecificamente las Resoluciones dd Instituto de Contabilidad y Auditoria de
Cuentas. El articulo 207 de la Ley de Sociedades Andnimas regula la
retribucién del auditor, y € 211 lalegitimacidn activa para exigirle respon-
sabilidad, remitiendo a la normativa propia de los administradores.

En cuanto a las innovaciones introducidas por la Ley en e régimen
general de la auditoria, ya han sido tratadas en € apartado |l de este
trabgjo.

2. AUDITORIA LEGAL ESPECIFICA

La Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada exige la auditoria
en cuatro supuestos especificos: con motivo de la engjenacion de participa-
ciones sociales, en determinados casos de usufructo de participaciones so-
ciaes, en la reduccion de capital para compensar pérdidas y en los casos
de separacion o exclusion de socios.

A) La auditoria en la enajenacién de participaciones sociales

Dispone d articulo 29, nimero 1, de la Ley de Sociedades de Respon-
sabilidad Limitada que, salvo disposicion contraria de los estatutos, sera
libre la transmision de participaciones sociaes por actos entre vivos a favor
de socios 0 afavor del conyuge, ascendientes o descendientes del transmi-
tente o de sociedades dd mismo grupo que la transmitente. «En los demés
casos (afiade), la transmision esta sometida a las reglas y limitaciones que
establezcan los estatutos y, en su defecto, las establecidas en esta Ley». Las
reglas legales para la transmision entre vivos vienen en las diferentes letras
en que se divide & nimero 2 del mismo articulo 29, de las cuales la «d»
se refiere a precio. Sus parrafos segundo vy tercero dicen lo siguiente: «En
los casos en que la transmision proyectada fuera a titulo oneroso distinto de
la compraventa o atitulo gratuito, el precio de adquisicion sera e fijado de
comun acuerdo por las partes y, en su defecto, € valor red de las partici-

(35) Ver las notas 29 y 30.
(36) JOSE MARIA NEILA NEILA, obra citada en la nota 30, tomo II, pag. 813.
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paciones € dia en que se hubiera comunicado a la sociedad € proposito de
transmitir. Se entenderd por valor read @ que determine € auditor de cuen-
tas de la sociedad y, S ésta no estuviera obligada a la verificacién de
cuentas anuales, € fijado por un auditor designado por € Registrador
Mercantil dd domicilio socia a solicitud de cualquiera de los interesados.
En ambos casos, la retribucion del auditor serd satisfecha por la sociedad.
En los casos de aportacion a sociedad andénima o comanditaria por acciones,
se entendera por valor rea de las participaciones € que resulte del informe
elaborado por € experto independiente nombrado por e Registrador Mer-
cantil».

Esto supone una notable variacion respecto de articulo 20 de la Ley
derogada, que establecia un régimen Unico para toda transmision inter Vi-
vos, con un procedimiento de fijacion del precio de venta, en caso de
discrepancia, por medio de tres peritos, nombrados uno por cada parte y €
tercero de comdn acuerdo, y, no lograndose éste, por € Juez, y €lo sin
perjuicio de lo que dispusiera la escritura de constitucion de la sociedad.

No ha fatado quien critique € establecimiento del derecho de adquisi-
cion preferente en los casos de transmision onerosa distinta de la compra-
venta 'y de transmision gratuita inter vivos, con base en que es posible que
el transmitente no quiera desprenderse de las participaciones socides s no
es dd modo especifico que lo hace, y no a cambio de dinero (37). No
obstante, hay que tener en cuenta que ya € Derecho anterior establecia
tanteo en estos casos, por medio de la norma dd articulo 20, y que €
legislador en todo caso hace prevalecer sobre las intenciones y convenien-
cias dd socio € carécter persondista de la sociedad, por cuanto los demas
componentes de la misma lo son en base a las personas que la integran, de
suerte que no considera adecuada la admisién de cualquier persona como
S0Ci0 Sin su consentimiento directo o indirecto, o sin la posibilidad al menos
de pagar € importe de las participaciones dd socio que pretende sdir de
la sociedad.

El nimero 1 del articulo 29 permite que los estatutos socides establez-
can un régimen distinto a lega o que modifiquen éste, con la limitacion
gue supone la regulacion por € articulo 30 de una serie de clausulas esta-
tutarias prohibidas en la materia. El nimero 1 de dicho precepto prescribe
la nulidad de las clausulas que hagan préacticamente libre la transmision
voluntaria de las participaciones socides por actos entre vivos. Considero
gue con arreglo a esta norma puede liberalizarse la transmision de partici-

(37) Ver ANTONIO B. PERDICES HUETOS, «Las restricciones a la transmision de par-
ticipaciones en la sociedad de responsabilidad limitada (Observaciones a propésito del
derecho proyectado)», en Revista Juridica del Notariado, octubre-diciembre de 1993,
nim. 8, pags. 325 a 327.
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paciones por titulo oneroso distinto de la compra-venta y por donacién,
dada la especididad de estos supuestos que impide la subrogacion en la
posicion del adquirente, y dado € interés que puede tener € socio de
desprenderse de las participaciones sociades sdlo para obtener otra adquisi-
cién concreta que no sea la de dinero, o bien para otorgar su liberdidad a
otra persona determinada. No quedaria con €ello burlada la prohibicion, pues
subsistiria la limitacién en las transmisiones por titulo de compra-venta, en
las que € transmitente pretende cambiar las participaciones por dinero, que
es lo que obtendria en caso de gjercitarse € derecho de adquisicion prefe-
rente.

Existiendo € derecho de adquisicion preferente en las transmisiones
objeto ahora de estudio, cabe plantear s los estatutos podrian establecer un
sistema para determinar e precio distinto del contenido en la Ley. No hay,
creo, inconveniente para dlo, con la limitacion consagrada por la doctrina
de la Direccion Genera de los Registros y del Notariado anterior a la Ley
vigente (Resoluciones de 15 de noviembre de 1991, 20 de agosto de 1993
y 7 dejunio de 1994) de que € precio que se determine lo sea con criterios
de objetividad, imparcialidad y adecuacién a valor real, por cuanto €
derecho de la sociedad y de los socios a impedir e ingreso de nuevos
miembros no deseados no puede ser reconocido en detrimento del no menos
legitimo derecho del socio a obtener € valor real de las participaciones que
pretende engjenar.

Admitiendo la posibilidad de que, respetando las anteriores considera
ciones, los estatutos determinen un modo diferente del lega para fijar €
precio de las participaciones, cabe preguntar s podria establecerse que la
valoracion fuera llevada a cabo por un auditor nombrado por la Junta
Genera de la sociedad o por su 6rgano de administracion.

Si la sociedad no estuviera obligada a nombramiento de auditor, creo
que no hay inconveniente en afirmar tal posibilidad, por € caracter profe-
siond e independiente de los auditores de cuentas y porque € transmitente
gue se crea perjudicado sempre tendra la posibilidad de acceso a la via
judicial para litigar sobre e valor real. No creo que pueda establecerse
estatutariamente que e nombramiento lo redice € Juez, toda vez que, a
gercer funcion publica, solamente puede intervenir en los supuestos legal-
mente contemplados, y sin que su actuacion pueda depender de una dispo-
sicién puramente voluntaria de las partes. Si cabra que € nombramiento lo
haga & Registrador Mercantil sobre la base de que los estatutos recojan la
norma lega dd articulo 29 o simplemente la modalicen sin dterarla sus-
tancialmente, pero no en otro caso, por las mismas razones expuestas
para @ Juez.

Si la sociedad estuviera sujeta a auditoria con carécter general, creo que,
de encomendar los estatutos la valoracién a un auditor, sdlo podria hacerlo
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el que lo sea de la sociedad. Me baso para afirmarlo en la aceptacion previa
del auditor nombrado por la misma sociedad 0 en haberle sido impuesto; en
la idea que ofrecen las Leyes de Sociedades Anonimas y de Sociedades
Limitadas de auditor «de la sociedad», como dice SANCHEZ-CALERO GurLar-
TE (38), lo que da @ mismo una configuracion orgénica o cuasi-organica,
cuyo nombramiento y cese se regula de forma paralela a los de los admi-
nistradores; y en la consideracién de que la poshilidad de nombrar un
segundo auditor podria ser entendida en € sentido de pretender desviar de
alguna manera su informe dd valor verdadero de las participaciones socia
les en provecho de quienes ostentan una posicion dominante en la sociedad.

Pasando ya al régimen supletorio del que puedan prever los estatutos,
recogido en e articulo 29, nimero 2, sblo cabe hacer dos observaciones.
La primera es que, en caso de que € nombramiento del auditor corresponda
a Registrador Mercantil, como subrayan los comentaristas dirigidos por
CAVANAS TREJO y CarLa VIA MOLINERO (39), es muy dificil que € auditor
emita su informe antes de que transcurra € plazo de un mes desde la
notificacion de la sociedad a transmitente de quiénes han de ser los adqui-
rentes, cuyo plazo viene establecido en la letra «e» del nimero 2 dd
articulo 29 para € otorgamiento dd titulo transmisivo de la propiedad. A
mi modo de ver, en este caso € plazo ha de contarse desde que € auditor
gque nombra e Registrador Mercantil acepta € cargo, pues es e momento
en que hay auditor que pueda redizar la vaoracion, con lo que se cumplen
los dos requisitos de notificacion fehaciente y de determinacion del auditor
que haya de vaorar, requisitos estos que son imprescindibles para que
exista la posibilidad de redlizar la vaoracion y que se cumplen para las
sociedades obligadas a auditoria genérica solo con la natificacion, pues d
auditor ya estd nombrado.

Ahora bien, para d caso de nombramiento por e Registrador Mercantil,
d articulo 327, nimero 3, ddl vigente Reglamento del Registro Mercantil
establece que € plazo que tiene € auditor para emitir & informe sera de
un mes desde la aceptacion, y podra ser prorrogado a peticion fundada del
propio auditor. En contra de criterio de los antes expresados comentaris-

(38) JUAN SANCHEZ-CALERO GUILARTE, «La revocacion del auditor de cuentas en la
sociedad anénima», en Revista de Derecho de Sociedades, afio 11/1994, nim. 2,
pags. 63 y sigs. Subraya este autor € caracter doctrina més que lega del concepto de
organo en Derecho Societario espafiol, a propio tiempo que las discrepancias entre las
Leyes sobre sociedades y la Ley de Auditoria hacen que la tesis contractudista de la
relacion entre la sociedad y su auditor tenga su base en la normativa propia de la
auditoria de cuentas, mientras que la tesis organicista encuentre apoyo en la Ley de
Sociedades Andnimas y, por remision, en la de Sociedades Limitadas.

(39) VARIOS AUTORES, Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada, Editoria
Praxis, coordinados por RICARDO CABANAS TREJO y JOSE MANUEL Cara VIA MOLINERO,
pag. 119.
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tas (40), considero que este precepto no es aplicable, por ser contrario a una
norma de mayor rango, la Ley, que exige que se otorgue d titulo publico
de adquisicién en € plazo de un mes, en los términos en que lo acabo de
interpretar, corrigiéndole en base a su propia teleologia.

En todo caso, hay que hacer notar € criterio diverso que muestra €l
legislador para resolver cuestiones idénticas, cuales son los distintos casos en
gue procede valorar participaciones sociales. Asi, en € supuesto dd articu-
lo 29 sefijad plazo de un mes en los términos ya expuestos, mientras que
en € articulo 100, paralos casos de separacion y exclusion de socios, que es
también aplicable en los casos de gercicio del derecho de adquisicion pre-
ferente en las transmisiones monis causa, se da a auditor un plazo de dos
meses a contar desde € nombramiento del auditor para elaborar su informe.

Pero también cabe la posibilidad de que € auditor, € de la sociedad o
el nombrado por € Registrador, no haya emitido su informe una vez trans-
currido € plazo establecido para € otorgamiento del titulo de transmision
de las participaciones, lo cual, y siempre que no se sobrepase € limite de
los dos meses dd articulo 100, no parece que pueda dar lugar por si solo
a que se gprecie responsabilidad del auditor. En este caso, creo que adqui-
rente y transmitente deberan obrar de comiin acuerdo, en base a las exigen-
cias de la buena fe, para otorgar € titulo trasativo tan pronto conozcan €
informe, y, caso, de no actuar de consuno, deberén recurrir a Juez para
exigir sus derechos, acreditando que, una vez conocido e informe, han
procedido diligentemente y de buena fe para obtener la titulacion de la
transmision sin causar dafio a la otra parte.

La segunda consideracion, también puesta de manifiesto por los comen-
taristas aludidos (41), es que, en caso de aportacion de las participaciones
a sociedad limitada, aunque no esté expresamente previsto por e precepto,
s los fundadores recurren a experto independiente parala valoracion de las
participaciones que se intentan aportar, conforme a articulo 21, nimero 5,
de la Ley, también se entendera por valor rea de las mismas € que resulte
de informe elaborado por € experto independiente nombrado por € Regis-
trador Mercantil. Base para €llo es la identidad de razdn entre los supuestos
de sociedad andnima y comanditaria por acciones y sociedad limitada en
que se recurra a experto independiente nombrado por € Registrador para
la valoracién de las aportaciones no dinerarias.

Para terminar, quiero subrayar que en todos estos supuestos, la mision
del auditor no es especificamente la de revisar las cuentas socides, sino la
de determinar e vaor rea de las participaciones socides. Cabe recordar
con €lo la doctrina sentada por las Resoluciones de la Direccion Genera

(40) Obra citada en la nota anterior, pag. 119.
(41) Obra citada en la nota anterior, pag. 119.
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de los Registros y del Notariado de 20 de agosto de 1993 y 10 de junio de
1994, que niegan que € vaor real haya de coincidir necesariamente con €
vaor contable, en tanto habria que tener en cuenta las expectativas y los
elementos inmateriales pero valuables de la empresa.

Para determinar ese valor rea, pienso que sera de aplicacion la Resolu-
cion de 23 de octubre de 1991 ddl Presidente del Instituto de Contabilidad y
Auditoria de Cuentas, por la que se publicala Norma Técnica de elaboracion
del Informe Especia en los supuestos establecidos en los articulos 64, 147,
149 y 225 del Texto Refundido de la Ley de Sociedades Andnimas. Dice su
nimero dos que tiene por objeto los informes requeridos por los articulos
especificamente determinados en su enunciado; pero es clara la identidad de
razén en los supuestos del articulo 64 de la Ley de Sociedades Andnimas y
€l que ahora es objeto de estudio de laLey de Sociedades Limitadas. Sienta
la Resolucion como métodos a utilizar (excluimos € del valor de cotizacion
en Bolsa porgue no pueden las participaciones socides ser objeto de cotiza-
cion en mercados secundarios oficiales) € dd valor dd activo neto red, €
del valor de capitalizacién de resultados y € del valor actual de flujos mo-
netarios netos (nim. 6). El auditor, dice e nimero 8, no ha de emitir una
opinién, como en una auditoria de cuentas, sino determinar un valor de trans-
misién o reembolso de acciones (en este caso participaciones sociales) en
base a su juicio como experto independiente en asuntos contables, econémi-
cosy financieros. Los nimeros 10y 11 serefieren, respectivamente, a pro-
cedimiento a aplicar y a contenido de informe.

El momento a que e auditor ha de referir la valoracion viene determi-
nado por e propio articulo 29 de la Ley, y es «d dia en que se hubiera
comunicado a la sociedad € proposito de transmitir.

Los costos de la valoracion que redlice € auditor seran a cargo de la
sociedad, por la aplicacion analdgica dd articulo 100, y porque € gercicio
del derecho de adquisicion preferente no debe perjudicar a socio que quiere
separarse de la sociedad y tiene derecho a obtener la totalidad del importe
de sus participaciones.

Lavaloracion, por Ultimo, podra ser impugnada ante la autoridad judicial
por medio del procedimiento declarativo ordinario correspondiente segin
cuantia, lo cual no suspendera € procedimiento de gercicio del derecho de
tanteo, segln se desprende ddl apartado «e» del mismo articulo 29.

Por Gltimo, para la transmision monis causa, € nimero 2 del articu-
lo 32 de la Ley edtablece que, en caso de fdlecimiento de un socio, «los
estatutos podran establecer en favor de los socios sobrevivientes un derecho
de adquisicion de las participaciones ded socio fallecido, apreciadas en €
valor real que tuvieren a dia del falecimiento del socio, cuyo precio se
pagard a contado. La valoracion se regira por lo dispuesto en d articu-
lo 100 y e derecho de adquisicion habra de gercitarse en € plazo maximo
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de tres meses a contar desde la comunicacion a la sociedad de la adquisi-
cion hereditaria». Remito a apartado «C» de este nUmero 2, en cuanto dli
afrontaré @ andisis dd articulo 100. S6lo quiero incidir especiamente
ahora en la referencia de la vaoracion de las participaciones a dia del
falecimiento del socio.

B) La auditoria en e usufructo de participaciones sociales

Dispone & nimero 3 del articulo 36 de la Ley que «Salvo que d titulo
constitutivo del usufructo disponga otra cosa, serd de aplicacion lo dispues-
to en los articulos 68 y 70 de la Ley de Sociedades Anénimas a la liqui-
dacion del usufructo y a gercicio dd derecho de asuncién de nuevas
participaciones. En este Ultimo caso, las cantidades que hayan de pagarse
por e nudo propietario a usufructuario, se abonaran en dinero.

En este punto concreto no ha variado en nada la regulacién, pues €
anterior texto legal se limitaba a establecer en su articulo 24, como Unica
norma en la materia, que «Al usufructo de participaciones socides se apli-
card lo dispuesto para € usufructo de acciones».

No habiendo, por tanto, variado la regulacion, voy a limitarme a enun-
ciar la regulacién de la Ley de Sociedades Andnimas.

En materia de liquidacion del derecho de usufructo, por aplicacion del
articulo 68, finalizado e usufructo, e usufructuario podra exigir del nudo
propietario e incremento de valor experimentado por las participaciones
usufructuadas que corresponda a los beneficios propios de la explotacidn de
la sociedad integrados durante € usufructo en las reservas expresas que
figuren en € baance de la sociedad, cualquiera que sea su naturaleza o
denominacion. Si la sociedad se disuelve durante e usufructo, @ usufruc-
tuario tendra derecho a una parte de la cuota de liquidacién equivdente a
aquel incremento de valor de las participaciones. S las partes no llegaran
a un acuerdo sobre € importe a abonar, éste sera fijado a peticion de
cualquiera de dlas y a costa de ambas por € auditor de la sociedad, vy, s
ésta no estuviera obligada a verificacion contable por € designado por €
Registrador Mercantil del domicilio de la sociedad.

Queda claro que este criterio es supletorio respecto de que se haya
establecido en € titulo constitutivo del usufructo, en d cual podra configu-
rarse libremente tal derecho. Siendo de aplicacion d criterio del articulo 68
de la Ley de Sociedades Andnimas, parece que @ acuerdo de las partes
puede tener por objeto tanto un importe concreto a abonar por € nudo
propietario a usufructuario como un criterio de valoracion, incluida la
designacion de un auditor distinto a de la sociedad 0 d que pudiera nom-
brar e Registrador Mercantil. Por otro lado, siendo una cuestion que inte-
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resa S9lo a nudo propietario y a usufructuario, no es necesario que €
importe que se fije sea e estrictamente exacto, pudiendo transigir y contra-
tar libremente a amparo dd aticulo 1.255 dd Codigo Civil.

C) La auditoria en la reduccion de capital para compensar pérdidas

Viene exigida en d nimero 2 dd articulo 82 de la Ley, que no tiene
precedente en la Ley anterior y que se inspira en lo dispuesto en € articu-
lo 168 de la Ley de Sociedades Andnimas. Dispone que «El balance que
sirva de base a la operacion debera referirse a una fecha comprendida
dentro de los sais meses inmediatamente anteriores d acuerdo y estar apro-
bado por la Junta Generd, previa su verificacion por los auditores de cuen-
tas de la sociedad, cuando ésta estuviere obligada a verificar sus cuentas
anuaes, y s no lo estuviere, la verificaciéon se redlizara por € auditor de
cuentas que a efecto designen los administradores. El balance y su verifi-
cacion se incorporaran a la escritura publica de reduccion.

PABLO ALBERT y VICTORIA FERNANDEZ LOPEZ (42) subrayan que la nece-
sdad dd informe de auditor, introducida en € Senado, se basd en la
consideracion de que debia en este caso concreto predominar la idea de la
garantia de los acreedores sobre la de disminuir lo més posible los gastos
de administracion de este tipo de sociedad. La necesidad de proteger a los
acreedores se hace més patente por € hecho de que no tienen en este caso
derecho de oposicion (43). De todos modos, compete redizar € nombra
miento de auditor, tratdndose de sociedades no sujetas a la obligacion ge-
nérica de auditoria de las cuentas anuaes, d oOrgano de administracion,
con base sin duda en € carécter independiente de los auditores.

El precepto, en cuanto establece una garantia para la sociedad, para los
socios y paralos terceros, es imperativo y no puede obviarse, en consecuen-
cia, por los estatutos sociales.

Observa la comision del Colegio Notaria de La Coruiia que ha comen-
tado € precepto (44) la presencia en @ nimero 1 dd mismo de la expre-

(42) PABLO ALBERT ALBERT y VICTORIA FERNANDEZ LOPEZ, en la obra colectiva citada
en las notas 17 y 32 dirigida por OSCAR ALZAGA VILLAMIL y SANTIAGO RODRIGUEZ-MIRAN-
DA GOMEZ, p4g. 3%4.

(43) Ver PEDRO YANES YANES, «La designacion de auditores de cuentas por los
administradores de la sociedad anénima», en Revista de Derecho de Sociedades, afio III/
1995, nim. 4, especidmente en la pag. 178. )

_ (44) SANTIAGO BOTAS PREGO, JOSE Luis ESPINOSA DE SOTO, GERARDO GARCIA-BOENTE
SANCHEZ, EDUARDO MENDEZ APENELA, FRANCISCO ORDONEZ ARMAN, JOSE MARIA RUEDA
PEREZ y RAFAEL SANMARTIN LOSADA (Comision del Colegio Notarial de La Corufia), en
COLEGIOS NOTARIALES DE ESPANA, La Sociedad de Responsabilidad Limitada, tomo I,
Madrid, 1995, pags. 386 y 387.
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sion «patrimonio contable», que, seglin su criterio, no seria suficiente para
apartarse del criterio seguido por la Resolucion de la Direccion General de
los Registros y del Notariado de 23 de noviembre de 1992, recaida en un
supuesto de reduccién de capitd para compensar pérdidas de una sociedad
anénima, y de la cua se infiere, en palabras de los citados comentaristas,
gue € desequilibrio patrimonial que produzca la reduccidn tiene que ser
red y no meramente contable, en € sentido de que s existen plusvalias
reales no tradadadas al balance, no se produce € supuesto de hecho de la
reduccion.

Mi postura a respecto no es acorde con la de mis compafieros de La
Coruiia. El criterio expuesto mantenido por la Resolucion de 23 de noviem-
bre de 1992 ha sido rebatido sobradamente por Luis SANZ PARAISO y AMALIA
RODRIGUEZ GONZALEZ (45). Se baso la Direccion Genera en que, s los ar-
ticulos 38 y 39 dd Codigo de Comercio y 138 de la Ley de Sociedades
Andnimas determinan gue la contabilizacién se realice por € precio de ad-
quisicién o coste de produccion, € articulo 34 dd Codigo, en sus nimeros 3
y 4, exige que se dgje de aplicar la norma contable que distorsione la imagen
fiel que de la situacién econdémica de la sociedad ha de dar la contabilidad.
Ahora bien, los autores citados, con base en € principio de prudencia, pre-
visto en € articulo 38 dd Cddigo de Comercio, a la evolucion doctrind y
legal de lanocién de imagen fid y alainterpretacion conjunta de las normas
dd Cadigo y dd Plan Genera de Contabilidad, Ilegan ala conclusién de que
esa imagen fiel que persigue nuestro ordenamiento contable ha de ser una
imagen fiel prudente, llegando a la conclusion de la imposibilidad de apre-
ciar las plusvalias sin haberse realizado €l bien valorado, savo en los casos
en que una disposicion legal o administrativa lo permita. Creen en conse-
cuencia estos autores que es erréneo e criterio de la Resolucion, de manera
gue en estos supuestos habra que atender como valor de los bienes a precio
de adquisicion o coste de produccion. Y ami modo de ver, esto eslo que trata
de subrayar € nimero 1 del articulo 82 de laLey de Sociedades Limitadas
con la expresion «patrimonio contablex.

D) La auditoria en la separaciéon y exclusion de socios

El articulo 100 de la Ley regula la vaoracion de las participaciones
sociades para los casos de separacion y exclusion de socios. En sus tres

(45) Luis F. SANZ PARAISO y AMALIA RODRIGUEZ GONZALEZ, «Reduccién de capital
para compensar pérdidas, criterios de vaoracion de los elementos de activo y proce-
dimientos de reduccién», en Revista de Derecho de Sociedades, afio 11/1994, nim. 2,

pags. 231 y sigs.
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numeros dispone lo siguiente; «1. A falta de acuerdo sobre €l valor real de
las participaciones socides o sobre la persona 0 personas que hayan de
valorarlas y € procedimiento a seguir para su valoracién, las participacio-
nes seran vaoradas por € auditor de cuentas de la sociedad y, s ésta no
estuviera obligada a verificacion contable, por e que nombre € Registrador
Mercantil del domicilio socid a solicitud de la sociedad o de cuadquiera de
los socios titulares de las participaciones que hayan de ser valoradas.
2. Para d gercicio de su funcién, € auditor podra obtener de la sociedad
todas las informaciones y documentos que considere (tiles y proceder a
todas las verificaciones que estime necesarias. En € plazo méximo de dos
meses a contar desde su nombramiento, el auditor emitira su informe, que
notificara inmediatamente a la sociedad y a los socios afectados por con-
ducto notarial, acompafiando copia, y depositara otra en € Registro Mer-
cantil. 3. La retribucion ded auditor correrd a cargo de la sociedad. No
obstante, en los casos de exclusion, de la cantidad a reembolsar a socio
excluido podra la sociedad deducir lo que resulte de aplicar a los honorarios
satisfechos € porcentaje que @ socio excluido tuviere en € capita socid».

Sin parangdn tampoco en la vigia Ley de Sociedades Limitadas, hay que
buscar & antecedente de estanormaen los articulos 147, 149y 225 delaLey
de Sociedades Andnimas, sobre derecho de separacion de los accionistas.

Tres criticas fundamentales merece la regulacion comentada: 1.2 El
establecimiento de un régimen Unico para los casos de separacion y de
exclusion, sin parar a considerar los antecedentes legidativos ni e hecho de
gue en la separacion e socio gerce un derecho, mientras que la exclusion
€S una sancién a un incumplimiento contractual que ha cometido (46).
2.2 El procedimiento que establece como supletorio en defecto de acuerdo
para determinar € valor de las participaciones es, en principio, complgo y
costoso para una sociedad de tamafio pequefio o mediano, pudiendo llegar
a tener un efecto disuasorio del gercicio de la separacion o de la exclu-
sSon (47). 32 Como ya he dicho més ariba, no se pueden entender las
hondas diferencias de tratamiento legisativo de que son objeto la valora
cion a efectos dd gercicio del derecho de adquisicion preferente previsto
en € articulo 29 de la Ley por un lado, y la valoracion a efectos de
exclusién y separacion de socios por otro.

(46) RAFAEL GARCIA viLLa VERDE, «Exclusion de socios», en Revista de Derecho de
Sociedades, nimero extraordinario, 1994, «La reforma del Derecho de Sociedades de
Responsabilidad Limitada», pag. 377.

(47) AGUSTIN AGUILERA RAMOS, «El derecho de separacion del socio», y RAFAEL
GARCIA VviLLa VERDE, «Exclusion de socios», ambos en & nimero extraordinario de la
Revista de Derecho de Sociedades aludido en la nota anterior, pags. 360 y 377, respec-
tivamente.
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El sstema de vaoracion previsto en @ articulo 100 se establece para
el caso de que no haya acuerdo acerca del «vaor red» de las participacio-
nes 0 sobre la persona o personas que hayan de vaorarlasy € procedimien-
to a seguir para su valoracidn. Coincide la doctrina en que han de ser partes
de td acuerdo la sociedad, por medio de sus administradores, y € socio o
los socios excluidos o que se separan (48). Asimismo, en caso de que sean
varios los socios salientes y no todos estén de acuerdo con la valoracion o
e criterio para determinarla, solo los que no lo estén quedaran sometidos
a criterio supletorio de valoracion (49).

Para e caso de que € acuerdo entre la sociedad y e socio saliente haya
fijado € valor de las participaciones, no parece necesario que tal valor sea
d «real», como pareceria colegirse de la literalidad del texto lega. En
efecto, podriafijarse un valor distinto al amparo del principio de autonomia
de la voluntad enunciado en € articulo 1.255 del Cdadigo Civil. Ahora bien,
cuando € objeto dd acuerdo es la determinacion de la persona o personas
gue hayan de fijar € valor real y € procedimiento, los autores coinciden
en que € valor resultante del proceso si ha de ser ese valor efectivo o red
de las participaciones, no siendo admisible ninglin procedimiento que pueda
llevar a un valor distinto (50). GARCIA VILLAVERDE (51) considera que en
cuanto e acuerdo no contenga las reglas que determinen un procedimiento
completo para obtener la valoracion de las participaciones, sra de aplica
cién supletoria lo dispuesto en d propio articulo 100.

Pasando ya a estudio del régimen de valoracion previsto con caracter
supletorio de la voluntad de los interesados en € articulo 100 de la Ley de
Sociedades de Responsabilidad Limitada, voy a referirme por separado a la
designacién de auditor, d plazo de que dispone para la emisién de su
informe, a la forma de determinar € valor de las participaciones, a la
posibilidad de que € socio cesante obtenga su haber socia in natura, y a
la de impugnacion de la valoracion.

(48) En este sentido se pronuncian los autores de la obra colectiva La sociedad de
responsabilidad limitada, coordinada por RICARDO CABANAS TREJO y JOSE MANUEL CALA-
via MOLINERO, citada en notas anteriores, pag. 674, y OSCAR ALZAGA VILLAMIL y JOSE
MIGUEL LOPEZ Lépez-ALEaca en la obra también colectiva y citada antes, dirigida por €l
propio OSCAR ALZAGA VILLAMIL y SANTIAGO RODRIGUEZ-MIRANDA GOMEZ, pag. 416.

(49) En este sentido, AGUSTIN AGUILERA RAMOS, «El derecho de separacion
del socio», en @ nimero extraordinario de la Revista de Derecho de Sociedades i-
tado en la nota 46, pag. 359, y la obra colectiva La sociedad de responsabilidad
limitada, coordinada por RICARDO CABANAS TREJO y JOSE MANUEL Cara via MOLINERO,

ag. 674.

(50) En egte sentido se pronuncian los autores citados en la nota anterior, en los
mismos lugares y péginas expresados en la misma.

(51) RAFAEL GARCIA VILLAVERDE, «Exclusion de socios», en € nimero extraordina-
rio de la Revista de Derecho de Sociedades citado en la nota 46, pag. 378.
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En lo que atafie ala designacion del auditor, éste serael quelo seadela
sociedad, S ésta et obligada a auditoria de cuentas con caracter general, o
e que designe € Registrador Mercantil a solicitud de la sociedad o de los
socios que dejan de serlo. MANUEL ANGEL RUEDA PEREZ (52) se pregunta qué
ocurrird s la sociedad no esta sometida con carécter general a revision de
cuentas pero tiene nombrado auditor a amparo dd nimero 2 dd articu-
lo 205 de la Ley de Sociedades Anénimas, esto es, a peticion de socios que
representen a menos & 5 por 100 del capital, contestando que en ta caso
corresponderia e nombramiento a Registrador, segiin se desprende del pre-
cepto lega vy en base también a la doctrina sentada por la Direccion Generd
de los Registros y del Notariado en Resolucion de 26 de junio de 1992 (re-
feridaaun supuesto de ampliacion de capital de sociedad anénima con cargo
aresarvas) y d articulo 327 del Reglamento del Registro Mercantil. ALZAGA
y LOPEZ (53) recuerdan la enmienda del Grupo Parlamentario del Partido
Nacionalista Vasco durante € tramite parlamentario de la Ley, proponiendo
que e auditor, caso de no estar la sociedad obligada a tenerlo nombrado,
pudiera ser designado por los administradores de |la sociedad.

En todo caso, € sentido del precepto examinado es claro y no admite
dudas. Pero lo que si cabe plantear es s por via de estatutos podria variarse
e criterio de designacion de auditor. En ta sentido, creo, en primer lugar,
que la vaoracién, no existiendo acuerdo ad hoc de los interesados sobre
valoracién concreta o medio para realizarse ha de ser realizada por auditor
de cuentas, por cuanto la Ley exige que se determine e valor red de las
participaciones y € medio més adecuado para determinarlo es € examen de
auditoria, criterio establecido ademés por € propio articulo 100. S la so-
ciedad esta sujeta a auditoria con caracter genérico, estimo que ha de s
el auditor de la sociedad quien redlice la valoracion, por las mismas razones
que ya expuse a estudiar la auditoria en la transmisién de participaciones
sociales (nim. 1 anterior), esto es, por la especia vinculacion organica o
cuasi-organica de la sociedad con «su» auditor y porque € nombramiento
de otro para este fin especifico de valoracion si podria incitar sospechas.

Mas cuando la sociedad no esté obligada con carécter general a la
auditoria de cuentas, considero que los estatutos pueden establecer que
pueda s redizada la valoracion por € auditor nombrado d amparo del
nimero 2 dd articulo 205 de la Ley de Sociedades Anénimas o por €
designado por los administradores o la Junta Genera de la sociedad. Me
baso en los siguientes argumentos. 1.° La posibilidad de incorporar a la

(52) MANUEL ANGEL RUEDA PEREZ, en Colegios Notaridles de Espafia, La sociedad
de responsabilidad limitada, tomo |, Madrid, 1995, pé&g. 450.

(53) OSCAR ALZAGA VILLAMIL y JOSE MIGUEL LOPEZ L6pPEzZ-ALEAGA, Obra citada en la
nota 48, pag. 416.
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escritura (y a los estatutos, como parte integrante de €ella) los pactos y
condiciones que los socios juzguen conveniente establecer, siempre que no
se opongan a las leyes ni a los principios configuradores de la sociedad
limitada (art. 12 de laLey). 2.° Que laintervencion de auditor garantiza en
todo caso la objetividad, imparcialidad y correccién técnica de la valora-
cion. 3.° Que, en todo caso, siempre cabria la impugnacion de la vaoracion
ante los Tribunades de Justicia.

La opinidn que acabo de exponer quiza no se atempere con € criterio
de la Direccion General de los Registros y del Notariado. Su Resolucion de
8 de octubre de 1993, dictada en un supuesto de ampliacion de capital de
sociedad andnima por via de compensacion de créditos en € que se plan-
teaba s € nombramiento del auditor deberia corresponder a Registrador
Mercantil o alos administradores, llegd ala conclusion de que habia de ser
e primero en base a que la auditoria viene exigida no sdlo en interés de
la sociedad y sus socios, sino también en € de los terceros que pudieran
verse afectados. En garantia de esos terceros entiende e Centro Directivo
que la designacién del auditor no puede quedar a merced de la propia
sociedad. En e caso ahora objeto de examen, la adecuada vaoracion inte-
resa a la sociedad y a los socios que permanecen, por una parte, y a los
socios que dgjan de serlo por otra, por 1o que, en aplicacion de aquellos
criterios, no podria quedar la designacion a solo arbitrio de la sociedad.
Efectivamente, tras la reforma del Derecho de Sociedades de 1989, nuestro
ordenamiento recoge la auditoria como gran innovacion y la configura, ya
desde la Ley de 1988, como una actividad técnica, objetiva, imparcial,
profesional y responsable; pero a mismo tiempo, se observan unas ciertas
reticencias a la hora de llevar esos caracteres hasta sus Ultimas consecuen-
cias, reticencia que, siguiendo & camino marcado por las Leyes y d Re-
glamento del Registro Mercarntil, recoge también la Direccion Genera de
los Registros y del Notariado. A mi modo de ver, laintervencion de auditor,
en base a sus dichas caracterigticas, es suficiente garantia. Bien esta que a
falta de norma estatutaria determine la Ley e procedimiento de su nombra-
miento; pero no creo que haya que llegar en modo alguno a entender que
tal sistema de nombramiento constituye Derecho imperativo cuya aplicacion
no pueda excluirse por pacto estatutario.

El nombramiento del auditor por € Registrador Mercantil se sujetard a
lo dispuesto en € articulo 327 del Reglamento del Registro Mercantil, que
remite a los articulos 315 y siguientes.

En cuanto a plazo de que dispone € auditor, € articulo 100 de la Ley
de Sociedades Limitadas sefida € de dos meses desde su nombramiento
CcOmo maximo, apartandose del criterio dd articulo 327 del Reglamento del
Registro Mercantil, que prescribe para estos casos € de un mes desde la
aceptacion, prorrogable por € Registrador a peticion fundada de auditor.
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Obviamente, en esta materia prevalece lo dispuesto en la Ley. GARCIA
ViLa VERDE (54) critica la rigidez del precepto en cuanto d plazo, toda vez
que puede ser sobrado o excesivamente breve, seglin las circunstancias de
cada sociedad.

El auditor tiene que determinar e «valor real» de las participaciones, sin
gque esté sujeto por e vaor contable, segin se desprende dd empleo de
aquella expresion y de la posibilidad que tiene e auditor de obtener de la
sociedad todas las informaciones y documentos que considere Utiles y proce-
der atodas las verificaciones que estime necesarias (55). La doctrina coinci-
de también en la aplicacion a caso de la Resolucion de 23 de octubre de
1991 d Presidente del Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas, por
la que se publica la Norma Técnica de elaboracion del Informe Especia en
los supuestos establecidos en los articulos 64, 147, 149 y 225 dd Texto
Refundido de la Ley de Sociedades Anénimas (56). Como en € caso del
articulo 29, aunque la Norma Técnica tiene por objeto las actuaciones pro-
fesionales ddl auditor de cuentas que tengan por finalidad la elaboracion de
un informe de acuerdo con los articulos «especificamente» enunciados en
éla (nim. 2 de la misma Norma Técnica), la identidad de razon entre los
supuestos de los articulos 147, 149 y 225 de la Ley de Sociedades Anoni-
mas y los del articulo 100 de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Li-
mitada deben llevar a afirmar la aplicabilidad de la Resolucion a estos Ul-
timos casos. Remito en cuanto a contenido de la misma a lo dicho con
motivo del andlisis ddl articulo 29.

La necesidad de obtener & vaor rea de las participaciones exige la
concrecion del momento a que dicho valor red se ha de referir, cosa que
e articulo 100, a diferencia del 29, no hace. Entre los comentaristas de
la nueva Ley hay dos posiciones: Una esta sostenida por MANUEL ANGEL
RUEDA PEREZ (57), quien considera que hay que referir la valoraciéon d
dia dd hecho o dd acuerdo socid que da nacimiento a derecho de
separacion o produce la exclusion del socio, esto es, € dia en que se

(54) RAFAEL GARCIA ViLLa VERDE, «Exclusion de socios», en € nimero extraordina-
rio de la Revista de Derecho de Sociedades citado en la nota 46, pag. 377.

(55) En este sentido: AGUSTIN AGUILERA RAMOS, «El derecho de separacion del
socio», en e nimero extraordinario de la Revista de Derecho de Sociedades citado en
la nota 46, pag. 359; La Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada, obra colec-
tiva coordinada por RICARDO CABANAS TREJO y JOSE MANUEL CaLavia MOLINERO, citada,
pégs. 674 y 675, OSCAR ALZAGA VILLAMIL y JOSE MIGUEL LOPEZ LGPEZ-ALEAGA, obra
citada en la nota 48, pag. 416; y MANUEL ANGEL RUEDA PEREZ, obra citada en la
nota 52, pag. 450.

(56) AGUSTIN AGUILERA RAMOS, obra citada en la nota anterior, pag. 360; RICARDO
CABANAS TREJO y JOSE MANUEL CaLavia MOLINERO (coordinadores), obra citada en la nota
anterior, pag. 675. )

(57 MANUEL ANGEL RUEDA PEREZ, obra citada en las notas 52 y 55, pag. 450.
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produce la disolucién parciad de la compafiia, sin perjuicio de que se
proceda posteriormente a su liquidacion. La segunda postura, mantenida
en los Comentarios coordinados por CABANAS TREJO y Cara VIA MOLINE-
RO (58), sostiene que la vaoracion ha de referirse a dia en que € socio
causa baja en la sociedad. Este dia sera aquél en que los socios obtengan
el reembolso de sus participaciones 0 en que se consigne su importe, en
los términos del articulo 101 de la Ley, pues ta hecho es € que permite
otorgar la escritura de reduccion de capital (art. 102). Personalmente no
estoy de acuerdo con ninguna de las dos teorias. No estoy de acuerdo con
la primera por cuanto € socio lo sigue siendo mientras no se le reembol-
sen sus participaciones, y, sendo propietario de las mismas, habran de
afectarle todos aquellos cambios que puedan ir acaeciendo y que incidan
en su vaoracion; tampoco lo estoy con la segunda porque se exige de
auditor una vaoracion que necesariamente ha de ser previa a reembolso,
seglin se desprende del articulo 101, de manera que no pueden ser teni-
dos en cuenta sucesos posteriores a esa valoracion y anteriores a pago,
por gemplo, nuevas posibilidades de negocio surgidas o siniestros que
afecten a activo de la sociedad. Creo, en conclusion, que la valoracion
ha de referirse a momento en que se emite € informe, abarcando las
expectativas de futuro y los riesgos que sean en ese momento conocidos,
por cuanto € socio sdiente sigue siendo titular de las participaciones y
el propio sistema de auditoria exige una fecha limite para determinar €
valor de las que han de reembolsarse, y éste también es € criterio que
puede inferirse del contenido de la Norma Técnica contenida en la Reso-
lucion de 23 de octubre de 1991.

También se ha planteado la doctrina la posibilidad de que los estatutos
sociales contengan una norma en base ala cual € socio separado o excluido
pueda obtener € reembolso in natura de su cuota, mediante la devolucion
de los bhienes que é hubiera aportado. Los comentaristas dirigidos por
CABANAS TREJO y CaLa via MOLINERO (59) niegan tal posibilidad, entendien-
do que asi se desprende de la propia regulacion legal, basada en e «valor
real» y sin resquicio que permita considerar tal posibilidad, y en la consi-
deracion de que en este caso, a diferencia de lo que ocurre con la liquida-
cion de la sociedad, ésta va a permanecer viva y va a necesitar de sus
activos, pudiendo verse seriamente perjudicada la vida de la sociedad s
tiene que desprenderse por fuerza de aguno o agunos de dlos. Otros
autores, como AGUILERA RAMOS y GARCIA VILLAVERDE (60) si admiten ¢

(58) RICARDO CABANAS TREJO y JOSE MANUEL CaraVIA MOLINERO (coordinadores),
obra citada en las notas 55 y 56, pag. 674.

(59) Obra citada en la nota anterior, pags. 673 y 674.

(60) AGUSTIN AGUILERA RAMOS, «El Derecho de separacion del socio», y RAFAEL
GARCIA VILLAVERDE, «Exclusion de socios», ambos trabajos en e nUmero extraordinario
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reembolso in natura. Esta fuera de toda duda que cabra € reembolso in
natura cuando se hace en € pacto entre € socio sdiente y la sociedad. Y
creo que también es posible € pacto estatutario que 1o determine en caso
de valoracién de las participaciones por auditor, por cuanto no es contrario
a ningun precepto lega y tampoco a los principios inspiradores de la socie-
dad limitada (art. 12). En estos supuestos, € informe del auditor habra de
referirse también a valor de los bienes que hayan de ser objeto de restitu-
cion y, en su caso, procedera la pertinente compensacion en metédlico.

Por dltimo, en cuanto a la impugnacion de la valoracion realizada por
el auditor, no cabe duda que procederd cuando la sociedad o € socio
cesante consideren que @ informe dd auditor no ha determinado e valor
rea de las participaciones en perjuicio de unau otro. La impugnacion habra
de ser judicial a través del juicio declarativo ordinario que corresponda
segln la cuantia (61).

3. AUDITORIA A PETICION DE LOS socios

La determina € nimero 2 del articulo 205 de la Ley de Sociedades
Anonimas, aplicable por la remisién genérica del articulo 84 de la Ley de
Sociedades de Responsabilidad Limitada. Dice aquél que «En las socieda
des que no estén ohligadas a someter las cuentas anuales a verificacion por
un auditor, los accionistas (habra que entender en nuestro caso los socios)
que representen a menos € 5 por 100 del capital socia podrén solicitar del
Registrador Mercantil del domicilio socid que, con cargo a la sociedad,
nombre un auditor de cuentas para que efectle la revision de las cuentas
anuales de un determinado gjercicio, siempre que no hubieran transcurrido
tres meses a contar desde la fecha de cierre de dicho gercicio».

No ha variado con dlo € régimen anterior ala Ley de 1995, por lo que
no me voy a detener en su andisis (62). Si lo ha hecho, aunque ligeramen-

de la Revista de Derecho de Sociedades, citado en la nota 46, pags. 361 y 378, res-
pectivamente.

(61) Obras de AGUSTIN AGUILERA RAMOS y RAFAEL GARCIA ViLLa VERDE, citadas en la
nota anterior, pags. 360 y 361 y pag. 377, respectivamente.

(62) Esta materia ha dado lugar a una grandisma cantidad de cuestiones précticas,
que han motivado un elevado nimero de resoluciones de la Direccion Genera de los
Registros y del Notariado y diversos trabajos doctrinales. Al ser una materia que no ha
sido objeto de reforma por la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada, no puedo
detenerme en su estudio; si remito a tres obras que sintetizan € estado doctrina de la
cuestion y las posiciones de la Direccion General d tiempo de su cierre: JOSE MARIA
GARCIA 'URBANO, Nombramiento de auditores en e Registro Mercantil, Madrid, 1992; e
mismo autor, «El control externo de la Sociedad Anénima: Los auditores de cuentas»,
en Anales de la Academia Matritense del Notariado, tomo XXXII, pags. 289 y sigs.
y EDUARDO LOPEZ ANGEL, Criterios a tener en consideracion en materia de Auditores de
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te, la configuracion dd derecho de informacion de los socios, € cud, td
y como esta regulado, puede ofrecer la oportunidad de intervencién del
auditor de cuentas. Determina  numero 3 del articulo 86 que desde la
convocatoria de la Junta Generd que haya de aprobar las cuentas, «y salvo
disposicion contraria de los estatutos, € socio 0 socios que representen al
menos € 5 por 100 de capita socid podran examinar en € domicilio
social, por si 0 en union de experto contable, los documentos que sirvan de
soporte y de antecedente de las cuentas anuales».

El texto vigente de la Ley ha cercenado notablemente este derecho de
informacién mediante € examen directo de los antecedentes, toda vez que
puede excluirse por los estatutos, cosa que antes no se admitia, y exige para
su gercicio que serelinad menos @ 5 por 100 del capital socid, de suerte
que antes correspondia a todo socio. La Ley trata, sn duda, de evitar €
bloqueo de la sociedad en base a gercicio de derechos que no tienen
entidad en s bastante como para poder llegar a motivar graves trastornos
en € desenvolvimiento de la vida socid. Por otro lado, la referencia que
e Derecho anterior hacia a «persona perita» se convierte en la dusion a
«experto contable», dentro de cuya categoria no habra inconveniente nin-
guno en admitir a auditor de cuentas. La dusién a la persona peritay d
experto contable en singular cabe interpretarla en @ sentido de que € socio
0 socios 0lo pueden auxiliarse de una persona (63). El coste de la inter-
vencion del experto contable sera a cargo de los socios que 1o hayan em-
pleado (64).

Para terminar, € nimero 3 dd propio articulo 86 determina que €
giercicio de ta derecho no impide ni limita € que tiene la minoria a que
se nombre un auditor de cuentas a cargo de la sociedad.

4. AUDITORIA JUDICIAL

La auditoria de cuentas judicial es la que ordena d Juez. Aparece enun-
ciada por € articulo 40, nimero 1, dd Codigo de Comercio, en la redac-
cion, aln vigente, de 1989. Dispone que «Sin perjuicio de lo establecido en
otras leyes que obliguen a someter las cuentas anuales a la auditoria... todo

Cuentas, y formularios relativos al expediente de su nombramiento por e Registrador
Mercantil, Madrid, 1995.

(63) En este sentido, con relacion a articulo 26 de la vigja Ley, que se referia a
persona perita en singular, se pronuncia la obra colectiva La sociedad de responsabi-
lidad limitada, dirigida por JUAN BOLAS ALFONSO, Madrid, 1991, péag. 239.

(64) En este sentido, JOSE ANTONIO CAREAGA MuGuerza, en OSCAR ALZAGA ViLLAMIL
y SANTIAGO RODRIGUEZ-MIRANDA GOMEZ (directores), Comentarios a la Ley 2/1995 de
Sociedades de Responsabilidad Limitada, citada, pag. 368.
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empresario vendra obligado a someter a auditoria las cuentas anuales de su
empresa, cuando asi lo acuerde € Juzgado competente, incluso en via de
jurisdiccién voluntaria, si acoge la peticion fundada de quien acredite un
interés legitimo.

Afiade a dlo & nimero 2 de mismo precepto que «En este caso, €
Juzgado exigira a peticionario caucion adecuada para responder del pago
de las costas procesades y de los gastos de la auditoria, que serdn a su cargo
cuando no resulten vicios o irregularidades esenciaes en las cuentas anuales
revisadas, a cuyo efecto presentara € auditor en € Juzgado un gjemplar del
informe realizado».

Dos matizaciones interesa realizar en torno a este precepto. La primera
es gque esta auditoria judicial es completamente independiente del supuesto
previsto en e articulo 206 de la Ley de Sociedades Andnimas de nombra
miento judicial del auditor de sociedad obligada a la auditoria de sus cuen-
tas anuales; es més, aun en ese supuesto, podria € Juez designar un segundo
auditor s lo estimara oportuno, pues d articulo 40 del Codigo no condicio-
na € nombramiento a que la entidad no esté sujeta a auditoria con caracter
generd; a propio tiempo, solo cabe la imposicion de costas d solicitante
de la auditoria en este supuesto ddl articulo 40 ddl Codigo de Comercio,
no en los previstos en los articulos 205 y 206 de la Ley de Sociedades
Anonimas, en que los costes de la auditoria son claramente a cargo de la
sociedad (65). La segunda matizacién es que este precepto ha de entenderse
complementado por las disposiciones sobre prueba de las leyes procesaes,;
en este sentido, la Sentencia de la Sda Segunda del Tribunal Supremo de
30 de junio de 1993 admitio la denegacion de una diligencia de prueba
consgtente en la auditoria de una empresa en base a los principios sobre
prueba sentados por € Tribuna Constitucional, pero admitiendo implicita-
mente la admisibilidad de tal medio probatorio.

(65) Conddero que la aclaracion es importante, pues en la practica circulan esta-
tutos en que se aplica a supuesto del articulo 205, parrafo segundo de la Ley de
Sociedades Andnimas, € criterio dd articulo 40 del Codigo de Comercio, establecién-
dose que sean a cargo de los peticionarios los gastos de auditoria S no resultan de la
misma vicios o irregularidades sustanciales en las cuentas examinadas. Este criterio
parece recoger también la obra de FERNANDO Luts BLANCO GIRALDO y FRANCISCO JAVIER
ROLDAN MONTAUD, Codigo de Comercio, tomo I, Madrid, 1992, p4g. 207, a remitir en
las concordancias dd articulo 40 del Cddigo a articulo 206 de la Ley de Sociedades
Anonimas. Ahora bien, aunque en los supuestos de los articulos 205 y 206 de la Ley
de Sociedades Andnimas los gastos de auditoria sean necesariamente a cargo de la
sociedad, 1o que si cabe, en caso de que la auditoria se haya pedido imprudentemente,
abusando de tal derecho o con mala fe, es que la sociedad repita contra los socios
peticionarios a amparo del los articulos 7 y 1.902 del Codigo Civil.
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5. AUDITORIA VOLUNTARIA

La auditoria voluntaria, que es la acordada libremente por la persona o
entidad que se sujeta a la misma, puede s estatutaria, cuando viene im-
puesta por los estatutos sociales, o simplemente voluntaria, cuando se
acuerda sin que exista tal imposicion por agudla via

En cuanto a la primera, opino que por via de estatutos no se puede
imponer a Juez ni a Registrador Mercantil la designacion de auditor, pues
en cuanto gjercen funciones publicas, vienen sujetos ala normativa que rige
sus respectivos cargos. Otra cosa es que los estatutos se limiten simplemen-
te arecoger 0 a modaizar lo dispuesto por la Ley sobre nombramiento de
auditor por aquéllos, en cuyo caso la designacion ya no vendria impuesta
por los estatutos, sino por & precepto legd.

Respecto de la auditoria simplemente voluntaria, puede ser acordada por
e organo de administracion, en cuanto ostenta la representacion de la
sociedad y es € encargado de llevar las cuentas de la misma. Pero también
puede acordarla la Junta Generd. En este sentido, la Sentencia ddl Tribunal
Supremo de 14 de noviembre de 1992, en relacién con una sociedad and-
nima, afirmé que la Junta es «6rgano de vigilancia 'y control de la actividad
de los administradores y que puede censurar los actos que éstos redicen con
la consiguiente adopcién de los acuerdos precisos (recogiendo la doctrina
sentada por la de 22 de junio de 1979), y consecuencia de esa actividad de
control de la Junta fue la adopcidn del acuerdo... por € que se ordenaba una
auditoria». No obstante, acordada la auditoria por la Junta Generd, la
giecucion de acuerdo corresponde a érgano de administracion, en cuanto
ostenta la representaciéon de la sociedad.

IV. LA REFORMA DEL REGLAMENTO DEL REGISTRO
MERCANTIL

El estudio de las modificaciones introducidas por la Ley de Sociedades
de Responsabilidad Limitada se completa con € de la reforma del Regla-
mento del Registro Mercantil, en cuanto desarrollay complementa la norma
legal. Voy a referirme a anteproyecto de Real Decreto por € que se
modifica € Reglamento del Registro Mercantil de 26 de junio de 1995,
texto sobre e que actuamente se trabgja y que comprende la totalidad del
Reglamento, con articulos que no quedan afectados por la reformay otros
que i
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1. CONSIDERACIONES GENERALES

Siguiendo € Preambulo del Real Decreto proyectado, se basa éste en las
siguientes ideas:

1% En la necesidad de dar acogida en € Reglamento a las innovacio-
nes que para la sociedad limitada ha introducido su nueva Ley reguladora,
toda vez que ha dgjado de tener valor lo dispuesto en d vigo articulo 177
gue, como ya quedd expuesto, remite en bloque a régimen de inscripcion
de la sociedad an6nima.

22 En laintroduccién por la propia Ley de la nueva figura de la socie-
dad unipersonal, con un especifico régimen registral, y en una serie de inno-
vaciones que ya han sido objeto de comentario a lo largo de la exposicion.

3% En la conveniencia de introducir reformas concretas en aquellas
materias en las que la experiencia de més de cinco afios de vigencia del
actual Reglamento exigia algin perfeccionamiento.

42 No se ha eaborado un Reglamento completo de nueva planta, sino
gue se ha mantenido la estructura integra del anterior, s bien se han intro-
ducido nuevas secciones en cuanto ha venido impuesto por los nuevos
contenidos objeto de regulacién. En este sentido, se ha procurado mantener
la numeracién de los articulos, 1o que se ha logrado hasta € 173.

Si prospera € texto proyectado, no creo que tenga muy buena acogida
doctrina en lo que se refiere a tratamiento que hace de la auditoria de
cuentas. Desde los primeros momentos de la vigencia del anterior texto de
1989, los autores, y aun la propiajurisprudencia, han puesto de manifiesto
las carencias y las imperfecciones dd mismo. Pues bien, € nuevo précti-
camente no introduce otras modificaciones en la materia que las estricta
mente impuestas por las innovaciones legidativas, de manera que su entrada
en vigor podria ser caificada de ocasion perdida para dotar a la revision de
cuentas de un régimen completo, absolutamente coherente y adecuado para
satisfacer las necesidades suscitadas en la préctica

2. INNOVACIONES QUE CONTIENE

En materia de auditoria de cuentas podemos sefidar las siguientes.

1% Se aflade un nimero 3 d articulo 153, sobre nombramiento de
auditores de cuentas, con e siguiente tenor: «Para la inscripcion de la
revocacion del auditor efectuada por la Junta General antes de que finalice
€l periodo para € cua fue nombrado, sera suficiente que se exprese que ha
mediado justa causax.
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Con esta norma se facilita enormemente la inscripcion registral de la
revocacion dd nombramiento, pues ni tan siquiera es preciso enunciar cud
sea esa justa causa. Pero en todo caso quedaran a salvo las acciones entre
sociedad y auditor en relacién a s tal causa existio y a s es 0 no justa a
los efectos de determinar los efectos en la relacion contractua entre dlos.
Queda claro, ademés, que para la remocion del auditor no es imprescindible
recurrir a la autoridad judicia en los términos del articulo 206 de la Ley
de Sociedades Andénimas, como agun autor propuso en su momento (66).

22 El articulo 188, relativo a las clausulas estatutarias sobre transmi-
sion de las participaciones socides, en sus nimeros 2 y 3, admite la ins
cribibilidad de clausulas por las que se reconozca un derecho de adquisicion
preferente, cuando precisen las transmisiones a que afecten y las condicio-
nes y plazo para € gercicio de aguel derecho, asi como la de aquéllas que
impongan a socio la obligacion de transmitirlas.

Parece que estos preceptos, dada su amplitud y la garantia que supone
la intervencién de auditor, pueden servir de argumento para sostener la
posibilidad de la norma estatutaria por la que se atribuya la vaoracion de
las participaciones objeto de la transmision a auditor designado por los
administradores o por la Junta Generdl.

3% El articulo 192, en su nimero 2, remite a lo dispuesto en los
articulos 153 y 154, relativos a la sociedad andnima, en lo que atafie a la
inscripcion del nombramiento y del cese de los auditores de cuentas de las
sociedades de responsabilidad limitada

42 El articulo 204, en su nimero 4, regula la reduccion de capita de
la sociedad limitada para restablecer € equilibrio entre e capital y d
patrimonio contable disminuido por consecuencia de pérdidas. Se limita a
recoger la norma del articulo 82 de la Ley de Sociedades de Responsabi-
lidad Limitada, sendo de destacar la referencia reglamentaria a patrimonio
contable, o que seria, creo, un argumento més a favor de la tesis que he
defendido al comentar € precepto de la Ley de entender que no cabe la
revalorizecion de los activos dd baance.

52 El articulo 208, sobre inscripcion de la separacion y la exclusion
de socios de sociedades limitadas, en su regla 2. exige la incorporacién
a la escritura dd informe del auditor cuando se haya emitido.

6.2 El articulo 351, sobre nombramiento de auditor por € Registrador
Mercantil, recoge € vigjo articulo 315, afladiendo la exigencia de que la
instancia lleve la firma legitimada notarialmente.

72 Se matiza ligeramente € procedimiento de oposicion de la socie-
dad a nombramiento de auditor solicitado a Registrador Mercantil, deter-

(66) Ver notas 30 y 29 de este trabgjo.
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minando que e recurso a la Direccién General de los Registros y del
Notariado contra la resolucién del Registrador se presentard en e Registro,
correspondiendo a Registrador su elevacién a la Direccion General.

82 El articulo 361, que recoge e anterior articulo 325, a regular la
emision del informe por € auditor nombrado por € Registrador Mercantil,
prevé que no se haya podido realizar la auditoria por causas no imputables
a propio auditor, en cuyo caso, «emitird informe con opinidn denegada de
sus trabajos por limitacion absoluta en € dcance de sus trabgjos y entregara
e origina d solicitante remitiendo copia a la sociedad».

Esta regla sale a paso de un problema relativamente frecuente en las
auditorias solicitadas por la minoria, que encuentran fuerte oposicién por
parte de la sociedad hasta € punto de hacerlas en muchos casos inviables.

3. INNOVACIONES QUE DEBERIA CONTENER Y NO CONTIENE

A mi modo de ver, e Reglamento del Registro Mercantil deberiaregular
de nuevo o determinar las siguientes cuestiones que no estdn comprendidas
en d texto de proyecto:

1% En la regulacion de la inscripcion de las sociedades colectivas y
comanditarias se deberia contener una remision a los preceptos sobre ins-
cripcion de sociedades andnimas en relacion con la auditoria de cuentas, ya
que, conforme a articulo 41, nUmero 2, del Cddigo de Comercio introdu-
cido por la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada, pueden estar
sujetas a auditoria en los términos examinados mas arriba

Parece claro, no obstante, que, aun a pesar de no existir la norma, seria
de aplicacion anddgica lo dispuesto para los auditores de las sociedades
anénimas. Lo que tampoco determina ni € Cddigo de Comercio ni €
proyecto de Reglamento del Registro Mercantil es la competencia para
designar auditor. En relacion con & nombramiento de auditor en estas
sociedades remito a lo dicho més arriba, apartado I, nimero 2, letra B.

22 El actua aticulo 314 s mantiene en toda su integridad en €
proyectado articulo 350. Ratifica con ello & Reglamento su criterio de que
no es posible @ nombramiento de auditor por la Junta General una vez
findizado d gercicio que haya de auditar, de manera que solo sera posible
e nombramiento registral o judicial. Se aparta con esto del clamor de la
doctrina que he expuesto en € apartado I, nimero 2, de este trabajo y del
propio criterio dulcificador en lo posible dd precepto reglamentario mani-
festado por lajurisprudencia. De todos modos, ya ha quedado expuesto mas
arriba que ta reforma requeriria rango de Ley (67).

(67) Ve la nota 28 de este mismo trabagjo.
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32 Mantiene € procedimiento de nombramiento de auditor por € Re-
gistrador (arts. 351 y siguientes, que coinciden con los arts. 315 y siguien-
tes), con € trdmite de la oposicion, criterio que ha sido criticado por GARCIA
URBANO (68) por conllevar un matiz contencioso gjeno a la naturaleza del
procedimiento registral y que le aproximaria a los que exigen e conoci-
miento por € 6rgano jurisdiccional, hasta € punto de ser necesaria la
integracion de los preceptos reglamentarios con otros ajenos a la regulacion
dd Registro Mercantil, fundamentalmente con los de la Ley de Régimen
Juridico de las Administraciones Plblicas y dd Procedimiento Administra-
tivo Comun. Al propio tiempo, a mantenerse la regulacion, se mantienen
los vacios normativos puestos de manifiesto por la doctrina (69).

42 En laregulacion dd nombramiento de auditores para determinar el
vaor red de las acciones y participaciones socides, € articulo 363 man-
tiene € actua 327, con d plazo para emitir € informe de un mes a contar
desde la aceptacion ddl auditor y la posibilidad de concesion de prérroga
por € Registrador Mercantil a peticion fundada de aquél.

El mantenimiento de este precepto supone e de los problemas que
suscita su aplicacion en relacion con d articulo 29 de la Ley de Sociedades
de Responsabilidad Limitada, que da un plazo de un mes desde la notifi-
cacion a la sociedad de la intencion de engjenar para € otorgamiento de
titulo transmisivo de las participaciones sociales, y con € 100, en cuanto
fija un plazo de dos meses desde € nombramiento para la emision de
informe.

Por otro lado, mantiene la necesidad, no exigida por la Ley, de que €
auditor que verifique las cuentas en los casos de ampliacidn de capita de
sociedades andnimas previstos en los articulos 156 y 157 de su Ley regu-
ladora, traténdose de sociedades no obligadas a la que he llamado auditoria
legal genérica, haya de ser nombrado por e Registrador Mercantil, en
contra del criterio sentado y argumentado por Yanes (70).

En resumidas cuentas, confio que durante la tramitacion del proyecto se
subsanen, en lo que a auditoria de cuenta se refiere, los defectos que acabo
de apuntar.

(68) JOSE MARIA GARCIA URBANO, «El control externo de la sociedad andnima: Los
auditores de cuentas», en Anales de |la Academia Matritense del Notariado,
tomo XXXII, pags. 300 a 302.

(69) JOSE MARIA GARCIA URBANO, obra citada en la nota anterior, pags. 302 a 304.

(70) PEDRO YANES YANES, «La designacion de auditores de cuentas por los admi-
nistradores de la sociedad anénima», en Revista de Derecho de Sociedades, afio 111/
1995, nim. 4, pags. 174 y dgs, egpecidmente 185 y sigs.
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V. CONSIDERACIONES FINALES

Quisiera terminar este trabajo con dos consideraciones que me ha sus-
citado la reflexion sobre su contenido. Una es de carécter general, mientras
gue la otra se refiere especificamente a la actual Situacidn legidativa de la
auditoria de cuentas.

En primer lugar, y sin que dlo suponga gque considero mala en términos
generales la nueva Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada, es
evidente la exigencia en dlay en @ anteproyecto de reforma de Regla
mento del Registro Mercantil de imperfecciones de diverso grado, agunas
de las cuaes creo haber puesto de manifiesto a lo largo de este estudio.
Pues bien, las leyes, con independencia de que puedan ser buenas o malas
en abstracto, hemos de hacerlas buenas, dentro de lo posible, los practicos,
y es0 se consigue a base de trabajo, de coherencia, de sentido comuin y de
profesionalidad.

En segundo lugar, la reforma de 1988 y 1939 implanta en Espafia un
sistema de auditoria profesional, independiente y responsable, en cuyas
consderaciones se basa todo € sstema Pero d mismo tiempo, en una
especie de desdoblamiento esquizoide, sienta una serie de normas que pare-
cen hacer residir la independencia del auditor, més que en su consideracion
profesional, en una retahila de incompatibilidades y de cautelas, las cuaes,
siendo necesarias en su justa medida, llegan a distorsionar € sstemay han
podido suscitar ciertos problemas de organizacion a las empresas. Estas
cautelas, que en algunos casos no dudo en calificar de excesivas, se mani-
fiestan fundamentalmente en la imposicion del nombramiento del auditor
por d Registrador Mercantil en una serie de supuestos en que no deberia
haber inconvenientes en que lo hiciera la sociedad; en la incompetibilidad
que establecia € Derecho ahora derogado del auditor que finalizaba su
plazo inicia o en la necesdad del nombramiento por la Junta General y no
por e drgano de administracion.

Aunque haya autorizadas voces disonantes en nuestra doctrina (71), sus-
cribo plenamente las palabras de GARCIA URBANO (72) cuando dice que «Soy

(71) En este sentido, Maria VICTORIA Perit LavaLL, «Prorroga del nombramiento de
auditor de cuentas», en Revista de Derecho de Sociedades, afio 111/1995, nim. 4,
pags. 267 y sgs.; CHRISTI AMESTI MENDIZABAL, «Modificaciones introducidas por la Ley
2/1995, de 23 de marzo, de Sociedades de Responsabilidad Limitada en materia de
auditoria», en Revista de Derecho Bancario y Burstil, afio XIV, julio-septiembre de
199, pégs. 785 a 788; y CHRISTI AMESTI MENDIZABAL, «Sentencia de la Audiencia Pro-
vincia de Badgjoz en relacion a la renovacion dd nombramiento de auditores y viola
cién dd articulo 204 de la Ley de Sociedades Anénimas», en la misma revista y
nimero, pags. 788 y 789.

(72) JOSE MARIA GARCIA URBANO, obra citada en la nota 68, pag. 294. Ver también
la nota 27 de este mismo trabajo.
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partidario, y comparto, pues, plenamente, 1o que creo es d espiritu de laLey,
de que la funcién dd auditor se objetivice del origen de su designacion, de
forma que con independencia de quién lo €lija, en sus actuaciones solo podra
guiarse por criterios de profesionaidad e independencia, criterios garantiza
dos por la legidacion especiad de auditorias mediante las correspondientes
fianzas, ingpecciones de autoridades administrativas, etcétera.

La Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada ha dado un paso
importante en este sentido, pero no haterminado de llevar hasta sus Ultimas
consecuencias esos criterios de independencia del auditor, sea cud sea €
origen de su nombramiento, y € texto proyectado dd Reglamento del
Registro Mercantil parece anclado en los criterios que anteriormente man-
tenia, mas rigurosos a estos efectos que los de las propias disposiciones
legales. Espero que cambien sus criterios, en los términos antes expuestos,
en € texto que definitivamente entre en vigor.

MIGUEL ANGEL CUEVAS DE ALDASORO
Notario de Cartagena





